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Borrede 


Bor beiläufig zwei Jahren wurde ich durch den 


Inhaber der Verlagsbandlung erjucht, die Yortfeh- 
ung des Glück'ſchen Commentars zu übernehmen, die 
in Folge des beflagenswerthen frühzeitigen Todes des 
Verfafſers der beiden Tebterjchienenen Bände 44. u. 45., 
Dr. Eduard Fein, feit 1853 eine Unterbrechung erlitten 
hatte. Ich trug ernftliche Bedenken in mir, diefer Ein- 
ladung Folge zu leiften, und unterließ nicht, dieſe dem 
Herren Berleger vorzuftellen. Vor allem war es mein 
Lebensalter, das mir Bedenken einflößte; denn es fehlen 
nur mehr fieben Jahre an fünfzig, ſeit mich die Berli⸗ 
ner Fakultät des Diploms eines Doctord beider Rechte 
würdig befunden bat, und es war alfo vorauszuſehen, 
daß die Verlagshandlung nach einigen Jahren wiederum 
einen Andern werde juchen müfjen, der die Fortſetzung 
der von mir begonnenen Crläuterungen des dreißigften 
und der folgenden Bücher der Pandekten übernehme. 
Ein anderes Bedenken erregte mir der Umftand, daß ich 
weder felbft im Beſitze einer ausreichenden Bibliothek 
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bin, noch in den biefigen öffentlichen Bibliotheken Hoffen 
fann, überall ‚genügende Hülfsmittel zu finden, um in 
dem reichlichen Maße, wie ed in den biöher erjchienenen 
Bänden der Erläuterungen geichehen ift, die Litteratur 
berüdfichtigen zu können. Andrerjeitd jedoch war es 
dem Derlangen ded Herrn DBerlegerd günftig, daß id) 
Ihon öfter mit dem Gedanken mich beichäftigt Hatte, 
mich der Ausarbeitung einer ausführlichen Monographie 
über die von mir in Weiske's Nechtslerifon unter dem 
Artifel „Legat“ in Kürze dargefiellte Lehre von den 
Vermächtniſſen zu unterziehen, die wohl auch neben dem 
befaunten Werke von Roßhirt nicht gerade als ein Tit- 
terarifcher Luxus angefehen werden möchte. Daher be= 
gegnete dem erwähnten Antrage der Berlagshandlung 
doch auch einige Gencigtheit von meiner Seite, und ale 
berfelbe ungeachtet der Dagegen erhobenen Bedenken 
dringend erneuert wurde, mit dem Ausdrud des Iebhaf- 
teften Wunſches, dad berühmte Werk zum Ende zu füh- 
ren, bin id dann endlich darauf eingegangen und babe 
bie Bearbeitung der die Vermächtniffe betreffenden Bü⸗ 
cher der Pandekten übernommen. Zwar würde ich in 
einer jelbftändigen Arbeit über diefe Lehre eine andere 
Anordnung ded Stoffes gewählt haben, als welche mir 
nun durch Anfchliegung an Hellfeld's iurisprudentia 
forensis auferlegt if. Aber auch über dieſen Anſtoß 
babe ich mich hinweggeſetzt, indem ich gegen mich jelbft 
den Verdacht begte, daß vielleicht das SProjelt einer 
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Telbftändigen Bearbeitung dieſer Lehre doch nicht würde 
zur Ausführung Tommen, während ich mit mehr Zu⸗ 
verjicht von mir erwartete, daß ich einer eingegangenen 
Berpflichtung nach beften Kräften zu entiprechen fuchen 
werde. So bin ih nun in der Lage, dem gelehrten 
Publitum den 46. Band des Commentars darbieten zu 
fönnen, wovon die erfte Abtheilung ſchon vor Jahr und 
Tag anögegeben worden. Ich thue ed mit der Bitte 
um freundlihe Aufnahme und nachſichtige Beurtheilung 
meiner Arbeit. Der erjten Abtbeilung ift ſchon im 
Mai d. 3. in dem Bolognefer Archivio giuridico eine 
überaus günjtige Anzeige zu Theil geworden, von einem 
italieniihen Nechtögelchrten, Serafini, der, einft mein 
Schüler, num ſchon eines wohlbegründeten Rufes ge⸗ 
nieht. Wird auch in Deutjchland dieſem Bande eini⸗ 
germaßen ſolcher Beifall geſpendet, ſo werde ich darin 
eine wohlthuende Ermunterung zur Fortſetzung des 
Werkes finden, aber auch die Winke mir zu Nutzen ma⸗ 
chen, die mir durch wohlmeinende Kritik gegeben wer⸗ 
den. 


Wien den 15. November 1868. 


Dr. Ludwig Arndts. 


Snbaltöverzeichniß zum 46. Theile. 


Buch 30—32. de legatis et fideicommissis. 


8. 1517. Einleitung. Quellen S. 1. fg. Litteratur ©. 4. fg. 


8. 1517.a. Geſchichtliche Entwidelung der Legate unb Fi⸗ 
deirommiſſe. 1) Das Legatum nah vorjuſtinianiſchem 
Necht. S. 643. 


Bedeutung des Wortes Legatum. S. 8. fg. Arten der 
Legate: 1) Legatum per vindicationem, ©. 15—20. 2) Le- 
gatum per damnationem, ©. 20. fg. 3) Legatum sinendi 
modo, ©. 25. fg. Wiberlegung von Marezoll's Anſicht dar- 
über ©. 29. fg. 4) Legatum per praeceptionem, ©. 32. fg. 
— Sc. Neronianum ©. 36. fg., Verbindung von Vindicattons- 
und Damnationslegat,. ©. 39. fg. 


8. 1517. b. Geſchichtliche Entwidelung der Legate und Fidei⸗ 
eommifie. 2) Das Fideicommiſſum des vorjuſtinianiſchen 
Nechts. ©. 43—51. 

8. 1517.0. Geſchichtkiche Entwidelung. 3) Verſchmelzung ber 
Legate im Juſtinianiſchen Recht. S. 51— 80. 


Erklaͤrung von L. 1. D. de legat. L ©. 51. fg. — 
Annäherung und Verbindung von Legaten und Fideicommiſſen 
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vor Auftintan ©. 53. fg. — Juſtinian's const, 1. Cod. 
commun. de legat. et fideicomm. VI. 43. Widerlegung ber 
Anfiht Marezoll's über eine angeblich dadurch eingeführte 
utilis vindicatio, ©. 59. fg.; Verhältniß der L. 1. cit. zu 
L. 3. 8. 2. eod., ©. 63. fg., zu L. 8. Cod. ad Sc. Trebell. 
VI 49., &. 68 — Sujtinian’s const. 2. Cod. commun. 
de legat. et fideicomm. VI. 43. ©. 71. fg., verglichen mit 
6. 2. 3. J. de legat. ©. 74. fg., mit L. 46. 8. 7. Cod. de 
episcop. 1 3. und 8. 7. J. de obl. quasi ex. contr. III 
27. ©. 76—79. — Die erklärten Eonftitutionen nur Dispoſitiv⸗ 
gejete, S. 79. fg. 


8. 1517.d. Begriff und Arten der Vermächtniſſe nad heutis 
gem Reit. Zerminsingie. S. 80 - 90. 


8. 1518. Gegenfland bes Vermächtniſſes. — Im Allgemeinen. 
S. 1—%. 


8. 1518.a, Gegenſtand des Vermächtniſſes. — Insbeſondere 
Sachen im engeren Sinne. S. 95—120. 


Eigenthumsvermaächtniß. ©. 96., Gegenſtand deffelben, 
©. 96. 97., nur eine res in commercio, ©. 97, fg., nicht ge⸗ 
gen ein Verbot ©. 99., wohl auch eine Sade, in Anfehung 
beren nur dem DBermächtnißträger das Commercium fehlt, ©. 
100.5 ob auch eine Sache, deren Kommercium nur dem Ver: 
mächtnignehmer fehlt? S. 100. fg.; &ontroverje über L. 40. D. 
de Iogni. I., S. 106. fg. Neuere Geſebgebungen über dieſe 
Frage, S ..120. fg. 


8. 1518.b. Gegenftand des Vermächtniſſes. — Insbeſondere 
Sadıen ber Erbſchaft. S. 120—152. 


Umfang des PVermächtnißgegenftandes, Erklärung ber 
L. 24. 8. 2—4. D. de legat. Il. ©. 122. fg. — Wie? wenn 
Srunddienftbarkeiten auf der Sache laften? Erklärung der 
L. 116. 8.4, D. de legat. I. ©. 126 fg. — wenn einem Anbe- 
ren der Ufusfructus daran zufteht? und zwar 1) dem onerir, 
ten Erben? S. 127 —130., 2) einem Dritten? ©. 180. fg., 
3) dem Bermächtnißnehmer jelbfi? S. 131. fg. — Anwendung 
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auf den Fall, wenn Jemanden eine andere perfönliche Servi⸗ 
tut oder das Recht der Emphyteuſe oder Superficies zuſteht, 
©. 133. fg. — Wie? wenn die Sache mit einem Pfandrecht 
behaftet ift? und zwar 1) zu Gunften bes Vermächtnißträgers ? 
©. 134. 2) zu Gunften cines Dritten? Erklärung der L. 57. 
D. de legat. L ©. 135. fg. 3) zu Gunften des Vermächtniß: 
nehmers felbft ? S. 142. fg. Erklärung von Pauli sentt. IIL 
6. $. 8. — Aenderung der Grundſätze des R. R. in neueren 
Gefebgebungen, S. 146. fg. — Anwendung auf ben Fall ver 
Belaftung mit Neallaften, mit binglichen Mieth- und Pacht: 
rechten? S. 150. fg. 


8. 1518. c. Gegenſtand des Bermädtnifiet. — Jusbefondere 
Sachen eines Dritten. ©. 152—192. 


Vorausſetzungen ber Gültigkeit eines ſolchen Vermächt⸗ 
nifies. ©. 153. fg. Erklärung der L. 10. Cod. de legat. ©. 
- 356. fg.; das R. R. nicht befeitigt durch cap.5. X. de testam. 
II. 26. — Inhalt der Verpflichtung des Vermächtnikträgers, 
©. 159. fg.; insbefondere in dem all, wenn dem Legatar bie 
gegebene Sache evincirt wird, ©. 165. fg.; L. 58. D. de erict. 
XXI. 2.1.45. 8.1.2. L. 56. L. 71. 8.1. D. de legat. L 
L. 77. 8. 8. D. de legat. II. erflärt in Vergleihumg mit L. 
29. 8. 3. D. de legat. IL ©. 167—174., Pauli sentt. V. 
11. 8. 5. ©. 175.; im Tal der Eviction durch Pfandrecht, 
S 177. — Wirkungen des Vermächtniffes einer fremden 
Sache, im Fall e8 an den eigentlihen Bedingungen ſei⸗ 
ner Wirkſamkeit fehlt, ©. 179. fg. — Vermächtniß einer Sa⸗ 
he, bie nur zum Theil zur Erbichaft gehört, S. 183. fg. — 
Bermächtnig einer Sache, bie der Teftator irrthuͤmlich für eine 
fremde hielt, ©. 188. fg. — Bergleihung neuerer Gejebgeb- 
ungen. ©. 189. fg. 


8. 1518.d. Gegenſtand des Vermächtniſſes. — Jusbeſondere 
Sachen des Vermächtnißträgers. S. 193—199. 


6. 1518.0. Gegenſtand der Bermächtniſſe. — Insbeſondere 
eine Sachgeſammtheit (umiversitas rerum). &. 200 - 
208. 





Lib. XXX. XXXI. XXXD. 
De legatis et fideicommissis. 


Inst. Lib. II. Tit. 20. de legatis, Tit. 23. de fideicommis- 
sariis hereditatibus, Tit. 24. de singulis rebus per fidei- 
commissum relictis. Cod. Lib. VI. Tit. 37. de legatis, 
Tit. 42. de fideicommissis, Tit. 43. Communia de legatis 
et fideicommissis. 


$. 1517. 
Einleitung. 


Der lebte Titel des 28. Buches der Panbelten (de 
jure codieillorum) bildet einen Uebergang von der Lehre 
von der teftamentarischen Erbfolge zu der Lehre von Le⸗ 
gaten und Fideicommiffen oder von den VBermächtniffen, 
unter welchen Ausdrude ‚die deutiche Sprache die im Rö⸗ 
miſchen Rechte durch die genannten beiden Ausdrücke bezeich- 
neten Arten von lebtwilligen Verfügungen zuſammenfaßt. 
Eben fo geht im Coder der Titel von Godicillen unmittelbar 
denjenigen Titeln, welche von Legaten und Fideicommife 
jen handeln, voran. Nicht minder fchließt fich auch in 
den Snftitutionen die Lehre von den Vermächtniſſen der 
Lehre von der teftamentarifchen Erbfolge an, jo jedoch, 
daß bier der Titel de codicillis (II. 25.) den Schluß 
bildet. Die Lehre von der Snteftaterbfolge findet fich 
in allen drei Rechtsbüchern dann erft an einem fpäteren 
Plate: in den Panbeften Lib. XXXVIL Tit. 6. ff. 
im Coder Lib. VI. Tit. 55. fg., in den Inftitutionen 
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Lib. II. Tit. 1. bis 8.). Die Berfaffer der Inftitutio- 
nen find ſich zwar wohl bewußt, daß jene Stellung Der 
Lehre von den Vermächtniffen gegen die Confequenz des 
Inſtitutionenſyſftems verftößt, als in welchem Die Lehre 
von der Erbfolge nur unter dem Gefichtspunfte einer 
acquisitio per universitatem vorgetragen wird ?); fie 
rechtfertigen aber diefe Abweichung von der Gonjequenz 
durch die Rüdficht auf den engen Zufammenbang Diefer 
Lehre mit der Lehre von Teftamenten und teftamentari- 
ſcher Erbfolge). In den Pandekten num nimmt dieſe 
Rechtslehre einen jehr breiten Raum ein. Drei Bücher 
(30 bi8 32), die, mit derjelben gemeinfchaftlichen Ru⸗ 
brit „de legatis et fideicommissis“ verjehen, zuſam⸗ 
men einen Titel bilden, während fonft die einzelnen 
Bücher der Pandekten in eine größere oder geringere 
Anzahl von Titeln ſich abtheilen *), enthalten die allge- 


1) Sm Ganzen übereinftiimmend mit der Anorbnung ber 
Suftintanifhen Auftitutionen find nicht nur die In— 
ftitutionen des Gaius (IL. $. 191—289), fondern auch 
ber liber singularis regularum des Ulpianus (Ulp. 
fragm. tit. 24. de legatis, tit. 25. de fideicommissis.) und 
bie Sententiae des Paulus (II. 6. de legatis, IV. 1. 
de fideicommissis.) 


2) 8.6. I. per quas personas nob. acquir. II. 9. Gai. 
Il. 97. 


3) Gai. II. 191. Post haec videamus de legatis, quae 
pars extra propositam quidem materiam videtur: nam 
loquimur de his figuris, quibus per universitatem res 
nobis acquiruntur; sed cum omnimodo de testamentis 
deque heredibus, qui testamento instituuntur, locuti 
sumus, non sine causa sequenti loco poterat haec iu- 
ris materia tractari. Eben fo pr. J. h. t. II. 20. mit 
ber einzigen Abweichung, daß fie für poterat gefeht ha- 
ben potest. 

4) Die höchfte Zahl, 24, erreicht das 48. Buch, die nächit 
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meinen Grundſätze von Vermächtniffen, mit vorzüglicher 
Derüdfichtigung des einen häufigften Falles, wenn näm⸗ 
lich das Ziel des Vermächtniffes die Zuwendung des Ei- 
genthums einzelner Sachen oder Quantitäten iſt. Diefen 
drei Büchern folgen aber noch vier andere (33 bis 36), 
welche fich theils mit einzelnen Arten der Vermächtniffe, 
die ihres Gegenſtandes wegen beſonders ausgezeichnet 
find, theils mit einzelnen Punkten ber Lehre von den 
Vermächtniffen überhaupt eingehender beichäftigen °). 
Der gegenwärtige Abfchnitt des Commentars Bat 


fih nun vorerft auf den Inhalt der erften drei Bücher 


oder ded allgemeinen Titels de legatis et fideicommis- 


höchfte, 23, das 47. Buch der Pandelten, bie beiden fog. 
libri terribiles, die von Verbrechen und Strafen handeln. 


5) Ein abgefonderter Titel, der ſich auf Vermächtniffe be- 
zieht, Tommt außerdem im Zuſammenhange mit der Lehre 
von der bonorum possessio contra tabulas vor: Dig. 
de legatis praestandis contra tabulas bonorum posses- 
sione petita. XXXVIL 5. ein anderer in dem 43. Buche, 
bas von den Interdikten handelt, Dig. quod legatorum. 
XLHI, 3., ein vritter in der Lehre von der Ufucapion, 
Dig. pro legato. XLI. 8. — In den Baftlifen kommen 
bie Vermächtniffe im 44. Buche vor, und finden fich da- 
ſelbſt zuerſt drei allgemeine Titel de legatis et fideicom- 
missis, entfprechend den brei Büchern (30-32) der Di- 
geiten, mit der gemeinfchaftlichen Rubrif: reg! Anyarov 
xal Anoxareoracenv av — 
vousvoy, ober blos 7reol Anyarav zul niores xarakım- 
wavousvor, denen alsdann noch 25 bejondere Titel fol- 
gen, größtentheils entfprechend den Büchern 33—36 der 
Digeften, aber mit Einmiſchung der Digeffentitel XXIX. 
4. XXXVI. 5. XLI. 8. und XLIOI. 3., während dage⸗ 
gen die Digeftentitel XXXV. 2. u. 3. und XXXVL 1. 
an ganz anderer Stelle eingereiht find, nämlich im 35. 
und 41. Buche. . | 
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sis zu beſchränken, die genauere Ausführung aber derje- 
nigen Lehren, auf welche fich jpätere Titel insbejondre 
beziehen, der Erläuterung dieſer befonderen Titel vorzu- 
behalten. 

Was die Literatur der Lehre von den Vermächtniſ⸗ 
fen betrifft, jo gehört dazu 1) die geſammte Literatur 
des ganzen Pandeltenrechtes, von welchen jene einen 
Beftandtheil bildet. Daraus find auch hier als vorzüglich 
bedeutend hervorzuheben des Donellus Commentarii 
iuris eivilis, welche dieſe Lehre ebenfalls, wie Die Rechts⸗ 
bücher, im Anſchluß an die Xehre von der teftamentari- 
ſchen Erbfolge, vor der Lehre von ber Inteftaterbfolge 
darftellen, nämlid) in Lib. VIL Cap. 15—30 und 
Lib. VIII. Cap. 1—36., nach der Ausgabe von Bucher 
in Bd. IV. ©. 180-530. und Bd. V. ©. 1—204., 
wovon jedoch die crite Abtheilung, Lib. VII. Cap. 15. 
fog- Bd. IV. ©. 180-—324., nur den Gegenftand eines 
fpäteren bejonderen Pandeftentitels, Lib. XXXVI, Tit. 1. 
ad senatusconsultum Trebellianum, das Fideicom- 
miß der Erbſchaft betrifft, jo daB zunächft nur das 8. 
Buch hierher gehört. 

2) Die bejondere Literatur des Erbrechts, in fo fern 
die Dermächtnifje darin einbegriffen find: namentlich 
Friedr. H. Vering, Römiſches Erbrecht in biftorifcher 
und dogmatiſcher Entwickelung, Heidelberg 1861., Kap. 
XXI. „von den Vermächtniſſen und Schenkungen Todes- 
halber” ©. 668—816., U. Tewes, Syftem des Erb⸗ 
recht3 nach heutigem Römiſchen Recht, Leipzig 1863. 64. 
IL ©. 218-397. Dazu fommt dann 

3) die bejondere Literatur der Lehre von den Ver⸗ 
mächtniffen, bejtchend in einer ehr großen Anzahl von 
Schriften, welche theild dieſe Rechtslehre überhaupt, theils 
einzelne Theile oder Sragen derſelben betreffen. In Be⸗ 
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treff der älteren Literatur dieſer Art genügt die Ver⸗ 
weilung auf Lipenii bibliotheca realis juridica, Lip- 
siae 1757., s. v. Legatum, Tom. I. pag. 809 — 
812, und Schott, Lipenii bibliothecae jurid. sup- 
plementa ac emendationes, Lipsiae 1775 s. v. fider- 
commissum pag. 193. fg. und s. v. Legatum pag. 
296—298. Madihn suppl. ad Lipen., vol.1Il. v. Ze- 
gatum pag. 888—893. Die ältefte Monographie über 
Legate ift von Durantis (Durans) in 67 fog. 
Cautelae, abgedrucdt in den Tractatus illustr. I.ce. 
Tom. VII. fol. 127—136. Einzelne andere Schriften 
werden gelegentlich angeführt werden. " Neuere Bearbei⸗ 
tungen der Lehre aber find a) E. Chr. Weſtphal's 
bermenentifch = jyftematifche Darftellung der Lehre von 
Vermächtnifſen und Fideicommifjen, deren Beftimmun- 
gen, Ungültigkeit und Aufhebung, Aceretion, Duarten, 
Sautionen, Erklärungen und Rechtsmitteln, ingleichen von 
Sodicillen. In zwei Bänden. einzig 1791. b) E. F. 
Roßhirt, Die Lehre von den Vermächtniſſen nad 
Römiſchem Rechte, 2 Bände, Heidelberg 1835. c) 
Arndts in Weiske's Rechtslexikon, Art. Kegate, Bd. 
VI S. 2179—344 (1855). d) M. S. Mayer, bie 
Lehre v. d. Legaten und Fideicommifjen ‘aus den Quel⸗ 
len Bearbeitet. 1. Abth. Tübingen, 1854. 

Als particularrechtliche Werke, welche auf das ge- 
meine Recht durchgehende Rückſicht nehmen, find noch 
zu nennen: Unger, das öfterreichifche Erbrecht ſyfte⸗ 
maſtiſch Dargejtellt, Leipzig 1864., 8. 5476. ©. 250— 
321., und Gruchot, Preußifches Erbrecht in Gloſſen 
zum allgemeinen Landrecht auf römifcher und germani- 
Iher Grundlage unter Berükfichtigung der neueren Ges 
ſetzgebungen dargeftellt, 2. Bde, Berlin 1865. 1866. 
Bd. L ©. 507-624. Bd. IL ©. 1—112. 
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Geſchichtliche Entwicklung der Legate und Fideicommiſſe. 
1) Das Legatum nad) vorjuftinianiihem Recht. 


Hellfeld, deffen jurisprudentia forensis der flei- 
ige Glück ohne Noth und, man darf wohl jagen: 
leider! zur Unterlage der von ihm unternommenen aus⸗ 
führlichen Erläuterung der Pandekten erforen hat, ſtellt 
“an die Spige dieſer Lehre in 8. 1517 eine kurzgefaßte 
Definition des Legatum ®). Erſt am Ende diejed Titels, 
in 8. 1529., ftellt er diefer Definition die des Fidei⸗ 
commiffum 7), und insbefondre des Fideicommifjum fin- 
gulare *) gegenüber, und erwähnt dabei der im Älteren 
Recht beftandenen Unterjchiede zwiichen Legaten und Fi⸗ 
deicommiffen, jowie zwiſchen verichiedenen Formen und 
Geftalten der erften, welche durch Tuftinian’s Geſetz⸗ 
gebung bejeitigt feien ®). Eine gründliche Darftellung der 
Lehre von Vermächtniffen verlangt aber gebieterifch vor 
allem eine genauere Auffaffung jenes älteren Rechtes. 
Unter den Namen Legate und Fideicommiffe unterjchied 
diefed zwei ihrem Zwecke nach zwar nahe verwandte, 
nach Erforderniffen und Wirkungen gleichwohl erheblich 
von einander abweichende Arten von Iebtwilligen Berfü- 
gungen, für welche die römiſche Nechtsiprache nicht ein- 


6) Legatum est res singularis alicui in ultima voluntate 
directe relicta. 

7) Ultima voluntas, qua testator ei, quem honoravit, re- 
stitutionem rei cuiusdam faciendam committit. 

8) Res singularis in ultima voluntate relicta per inter- 
mediam personam praestanda. 

9) At subtilitates hasce sustulit Justinianus, ita ut 
inter legata et fideicommissa singularia hodie verba- 
lis solum sit differentia, et quae de legatis diximus, 
valeant quogue de fideicommissis singularibus. 
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mal eine gemeinfchaftliche Benennung als technifche Be⸗ 
zeichnung des Gattungsbegriffes hatte !°), wenn auch aller- 
dings don den claffiichen Juriſten fchon das Wort Je- 
gare mit feinen Ableitungen Jegatum, legatarıus 
nicht felten in einem weiteren beide Arten von Ber- 
mächtniffen unter ſich begreifenden Sinne gebraucht wor» 
den ift 1’). Und diefe find nun zwar im Suftiniani- 
ſchen Rechte wirklich mit einander verfchmolzen worden 
und in dem einheitlichen Begriff „Vermächtnig" aufge- 
gangen; aber dieſe Verſchmelzung ift in den Juftinia⸗ 
niſchen Rechtsbüchern nicht formell durchgeführt, viel- 
mehr in den SInftitutionen und im oder die frühere 
Scheidung Außerlich beibehalten, und auch in den Pan- 


10) Auf beide bezüglich wird wohl häufig das Wort relictum 
gebraucht, aber dieſes tft feine bejtimmte Begriffsbezeich- 
nung und beſchränkt ſich auch nicht auf Vermächtniſſe, 
iondern wird auch in Beziehung auf bie Erbiehaft ge: 
braucht. Ulp. XXVII. 1. 


1) 3.8. inL.8 8.5. D. de transact. U. 15. L.43.D. 
de act. emti et vend. XIX. 1. L. 96. pr. D. de legat. 
L L.34. 87. D. de legat. U. L.11. 8.6. 12. 18. 
L.85. 8.2. L.41. 8.6.7.9. L.78. 8.1.3.6. D. de 
legat. II. L. 6. 8.2. D. de auro leg. XXXIV. 2. 
Pol. Cuiac. in recit. ad L. 43. cit. (Opp. ed. Neap. 
tom. V. col. 1005.) Dirksen man. lat. v. Legare 
a. E. Schirmer a a. O. ©.124 Anm. 81, auf) 
Fein in. biefem Comment, Bd. 44. ©. 364 fg. Anm. 78, 
Noch weiter greifend erklärt das Wort legatum Paulus 
in L.87. D. de legat. III. (lib. IV. ad legem Juliam et 
Papiam): Et fideicommissum et mortis causa donatio ap- 
pellatione legati continetur; das ift aber nur ausdehnende 
Erklärung einer gefeglichen Beſtimmung über Capacität, 
die zur Zeit des Paulus fchon gefegliche Beftätigung 
erhalten hatte. Gaj. II. 286. Vgl. übrigens Weſtphal 
L. S. 7. 95. Mühlenbrud Pand, $. 616. Anm. 7. 
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dekten, in denen diefe Scheidung vermieden ift, finden 
fih fo viele Andeutungen der älteren Unterjchiede ſo⸗ 
wohl zwifchen Legaten und Fideicommiffen ald auch un⸗ 
ter den verichiedenen Geftalten des Legats, daß eine ge- 
naue Kenntnig des vorjuftinianifchen Rechtes unerläßlich 
ift, um die Zuftinianifchen Rechtsquellen richtig zu beu- 
ten und in Betreff vieler und fehr wichtiger Fragen die⸗ 
fer Rechtslehre zu richtigen Refultaten für das neuefte 
Recht zu gelangen. Selbit das Verſtändniß und bie 
Würdigung der oben angeführten Definitionen, die, wie 
fich zeigen wird, erheblichen Bedenken unterliegen, ift 
durch eine vorausgehende gefchichtliche Unterfuchung be- 
dingt ”). Diefe aber zerfällt von jelbft in drei Haupt: 
abjchnitte, indem 1) das Legat und 2) das Fideicommiß 
des vorjuftinianifchen Rechts, jedes für ſich in feiner Ei⸗ 
genthümlichkeit, zu erörtern und ſodann 3) die Art und 
Weiſe der Verſchmelzung beider im Juftinianiſchen Rechte 
darzulegen iſt. 

Was nun vorerft das Legatum des vorjuftiniani- 
hen Rechtes, welches der Gegenftand dieſes 8. ift, be 
trifft, jo beginnen wir mit Erklärung des Wortes Le- 
gare, wovon dieſe Art letztwilliger Verfügung ihre Ber 
zeichnung berleitet. 

Das Wort Legatum erinnert fofort an einen fehr 
befannten Sab der zwölf Tafeln 12), aus welchem bie 


12) Dazu vgl. insbefondere Marezoll zu der Lehre von ben 
Bermächtnifien, in der Gießener Ztſchr. f. Civilrecht und 
Prozeß IX. 49. Schirmer, Hanbb. des röm. Erb: 
rechts J. $. 8. ©.106—124. Köppen, Spit. des heuti⸗ 
tigen römtjchen Erbredht3 I. ©. 74—96., au Laffalle, 
Weſen des röm. u. german. Erbrechts ©. 120 — 144. 
171—223. 


15) Die Hauptftellen barüber find Ulp. fragm. XL 14. 
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Wirkſamkeit aller teftamentarifchen Anordnungen, jowohl 
über Erbfolge, Ernennung von Bormündern, Freilafjung 
von Sclaven, als derjenigen, welche die Zuwendung bes 
fiimmter Bermögenövortheile an beftimmte Perjonen be> 
zweckten, hergeleitet wird '%. Bei Ulpian lautet Die 
jer Satz: 
Uti legassit super pecunia tutelave suae rei, 
ita ius esto. | 
Andere Stellen aber heben daraus nur die Worte: 
uf! legassit suuerei, i. i. e. hervor *). Schon daraus 
allein, von anderen Gründen abgefehen, ergiebt fich, daß 
„suae rei“ ald Dativ zu verftehen ift '%). „Legare 
suae rei“ aber kann nicht wohl etwas Anderes bedeuten, 
als legem ferre oder dicere suae rei. Man mag der 
Meinung fein, daß Die beiden älteften Arten der Tefta- 


Gai. II. 224. pr. J. de lege Falcid. IL 22. L. 120. 
D. de V.S. Vgl. dazu Dirkſen, Zwölf» Tafel - Frag: 
mente ©. 320 fg. Schoell, legis XII. tabb. reliquiae. 
Lipsiae 1866. pag. 127 seq. Brisson. de verb. signi- 
ficat. v. Legare. 


14) L. 120, D. L. c. (Pompon. lib. V. ad Qu. Mucium): 
Verbis legis duodecim tabularum his: uti legassit suae 
rei, ia ius esto, latissima potestas tributa videtur et 
heredis instituendi, et legata et libertates dandi, tute- 
las quoque constituendi. 


15) Gai. 1. c. „lex XII tabb. ... qua cavetur, ut quod 
quisque de re sua testatus esset, id ratum haberetur, 
his verbis: u2i legassit suae rei, ita ius esto.“ Bol. 
pr. J. l. c. L. 120. D. cit. 


16) Huſchke im Rhein. Muf. für Surisprud. VIL ©. 60. 
Anm. 4 Schoell ]. c. not. 3. a. €. So au Do- 
nell. VII. 1. 8. 2. welcher mit Recht die Meinung bes 
Alciatus, daß rei suae nicht mit Zegassit, ſondern mit 
ws esto zu verbinden ſei, verwirft. 
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mente, das testamentum in calatis comitiis und in 
procinctu zu ihrer Gültigkeit der Zuftimmung des Vol- 
kes bedurften, oder daß dieſes dabei nur zum folennen 
Zeugniß aufgefordert wurde 17): jene Deutung ift jeden- 
falls anwendbar, nur mit den Unterfchied, daß nach der 
einen Meinung der erklärte Wille als lata lex erft 
durch Die Zuftimmung des Volkes Kraft erhielt ald lex 
perlata, nady der anderen aber an ich ſchon Traft der 
folennen Erklärung zu Recht beftand. Nach jenem 
Satze der zwölf Tafeln aber, der vermuthli nur Die 
genannten älteften Zeftamentsformen vor Augen hatte, 
kann nicht wohl bezweifelt werden, daß die zweite An» 
jicht unbedingt zur Geltung gekommen jei, wenn auch) 
vielleicht bis dahin die erfte Die richtige geweien war; 
denn jonft würde e8 nicht wahr fein, daß durch das Ge- 
je dem römifchen Bürger jene latissima potestas ver- 
liehen worden fei, die Pomponius in L. 120. D.de V. 
S. aus dem angeführten Sabe der zwölf Tafeln herlei- 
tet %). Der vor dem Bolt oder Heer erflärte Wille 
des Bürgerd, was in Anjehung feines privatrechtlichen 
Herrichaftsgebieted nach feinem Tode Recht fein Tolle, 
war num an fich durch die allgemeine: gefebliche Beftätig- 
ung mit der Kraft eines Geſetzes ausgeftattet, die ihm 
fonft durch die jpecielle Sanktion des Volkes konnte ver- 
lieben werden '%); die lex lata war jofort perlata. 


17) Vgl. Ihering, Geift des römischen Rechts (2. Aufl.) J. 
©. 145 fg. mit Huſchke im Rhein. Muſ. VI. ©. 285. 
Danz, Lehrb. der Geſchichte d. vöm. Rechts II. ©. 6. fg. 

18) Bering ©. 167 fg, ©. 175 fg. 

19) L.130. D. de V.S. (Ulp. lib. II. ad leg. Iul. et Pap.) 
Lege obvenire hereditatem non improprie quis dixerit 
et eam, quae ex testamento defertur, quia lege XI. 
tabularum testamentariae hereditates confirmantur. 
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Daß num die Benennung des alteivilrechtlichen Ver⸗ 
mächtnifjes, Legatum, aus jenem Zundamentaljage der 
zwölf Tafeln abzuleiten jei, ift kaum zu bezweifeln, obwohl 
mit Anderen Donellus einer anderen Ableitung den 
Borzug gibt ?°). Allein das Wort Legare hat jpäter- 
bin grammatiich eine andere Natur angenommen, und - 
im juriftifchen Sprachgebrauche eine engere Bedeutung er- 
halten, die fich nur auf Zuweiſung keftinmter Vermö- 
gensvortheile aus der Erbſchaft beichränft, im Gegenſatze 
gegen die Beſtimmung der Erbfolge durch den Zefta- 
tor, welche in dem Sabe der zwölf Tafeln unter dem 
Ausdrude „legassit“ mit begriffen war. Es ift zu ei- 
nem verbum transitivum geworden, das mit dem Ae⸗ 
cufativ eonftruirt wird „legare rem‘, während ibm in 
den zwölf Tafeln der Dativ folgt „legare suae rei.“ 
Diefe Einſchränkung der Bedeutung erflärt ſich vielleicht 
durch die Rüdfichtnahme auf die dritte Teftamentsform, 
des testamentum per aes et libram, oder per familiae 
mancipationem, welches die beiden älteren Teftaments- 
formen allmälig ganz aus dem Gebrauche verdrängt bat. 
Das Mefen defjelben beftand befanntlidh darin, daß ein 
Bürger jeine Zamilie, d. 5b. feine Vermögensherrichaft 
insgeſammt oder jeine ganze vermögendrechtliche Stel- 
lung, ohne Unterjcheidung einzelner Vermögensbeſtand⸗ 
theile, durch ſcheinbaren jolennen Verkauf einem anderen 


20) Varro delingua lat. (ed. Mueller) VI. 8. 66 leitet le- 
gati, d.i. Abgejandte, ab von legere, „quod, ut publice 
mittantur, leguntur“. Donellus, VII. 1. Cap. 3—5. 
wendet bieje Ableitung auch auf das Legatum an, indem 
er das legare rem als „dimittere a se rem aliquam, 
quam pro imperio post mortem tuam in alium con- 
feras‘‘ parallel ftellt dem „amandare personam aliquam 
pro imperio, quae vice nostra fungatur“. Ich glaube 
nicht, daß dieſe Ableitung noch irgendwo Beifall findet. 
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Bürger, dem familiae emtor, überwie8 (mancipio da» 
bat), wobei er denn, wie bei jeder Mancipatio, in An- 
jehbung des Mancipationsgegenftandes durch mündlichen 
Ausſpruch (nuncupatio) bejondere Beftimmungen tref- 
fen konnte. Diefe Beftimmungen hatten nad einem an» 
deren Ausſpruche der zwölf Tafeln 21) volle Kraft als 
lex mancipii, eine eigene Art von lex suae rei dicta, 
allerdings mit Rückſicht darauf, dat durch den früher er- 
Härten Rechtsſatz dem Nömer eine MWillensherrichaft in 
Anſehung feines Vermögens auch über feinen Tod hinaus 
eingeräumt war. Nun war, wie Gaius berichtet, nad) 
älteftem Gebrauche in dieſem alle eben der fami- 
liae emtor allein der eigentliche Erbe, heres, der kraft 
jenes jcheinbaren Kaufes und der ihm begleitenden Er- 
Härung des Mancipirenden in die gefammte vermögens- 
rechtliche Stellung defſelben einzutreten berufen war, 
und Diefem wurde durch die nuncupatio als Beichrän- 
fung oder Verpflichtung auferlegt, was jener in Anſeh⸗ 
ung jeined Vermögens jonft noch Befonderes auf feinen 
Todesfall anzuordnen beliebte ?). So war alfo nur 
das letzte Inhalt der lex maneipii, legatum, gefchieden 
von der hauptjächlichen Tendenz des ganzen Rechtsge⸗ 
Ihäftes, die Gefammtnachfolge in das Vermögen des Te⸗ 
flatord, ‚die hereditas, zu ordnen. Als dann fpäter, _ 
wie Gaius weiter berichtet, üblich wurde, den familiae 


21) Cum nexum faciet mancipiumque, uti lingua nun- 
cupassit, ita ius esto‘“. Fest. v. nuncupata (ed. Muel- 
ler, pag. 173). Bergl. Dirkſen a. a. O. ©. 397. 
Schoell l. c. pag. 133 sa. 


22) Gai. II. 108. Namque olim familiae emtor, id est 
qui a testatore familiam accipiebat mancipio, heredis 
loco erat, et ob id ei mandabat testator quid cuique 
post mortem suam dari vellet. 
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emtor nur mehr der Form wegen zum Scheine zuzu- 
ziehen, neben dieſem aber einen anderen, mündlich oder 
in Schriftlicher Urkunde, zum Erben zu ernennen 22), jo 
blieb der Ausdrud „Legatum“ als technifche Bezeichnung 
jener befonderen vermögensrechtlichen Anordnungen, im 
Gegenfate der Erbenernennung, im Gebraudhe. 

Dabei aber erhielt ſich, wie bei der Erbeinſetzung, 
das Gepräge einer lex a testatore suae rei dieta; 
das Legat war ein Vermächtniß in gebietender Aus- 
drucksweiſe. Sp definirt noch Ulpian: 

Legatum est quod legis modo, id est im- 
perative, testamento relinquitur *). 

Nur in lateinijcher Sprache konnte ein ſolches Ver⸗ 
mächtniß angeordnet werden, und waren dafür beftimmte 
Wortformen hergebracht, die den Willen des Teſta⸗ 
tord fategorifch außjprachen ?°). Und nur in einem Te⸗ 
ſtamente oder in einem Codicill, der im Xeftamente be- 
flätigt war, konnte ein Legat binterlafien werden ?*). 
Es fette alfo weſentlich eine Erbeinjegung voraus, und 
nur einem eingejebten Erben konnte dadurch etwas ent- 
zogen oder eine Verpflichtung auferlegt werden ?’), nur 
dieſem konnte der Xeftator legem dicere, nidt dem 


23) Gai. 1. c. Nunc vero alius heres testamento instituitur, 
a quo etiam legata relinguuntur, alius dicis gratia 


betur. 
24) Ulp. fragm. XXIV. 1. 


25) Ulp. l.c. 8.2 sq. XXV.9. Gai. BL 
h. t. II, 20. 


26) Ulp. XXIV. 1. XXV.8 Gai. II. 270. 8. 10. in £. 
J. de fideicomm. hered. I. 23, vgl. Bd. 44. ©. 201 fg. 


27) Gai. IL. 260. 271. Ulp. XXIV. 20. XXV. 8. 
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gefetlichen Erben oder dem Legatar?*), auch nicht dem 
Erben des Erben oder demjenigen, in defſen Poteſtas ber 
eingejebte Erbe ftand ?). Ungültig fogar war das Legat 
vor der Erbeinſetzung und dasjenige, welches im Teſta⸗ 
mente zwijchen mehreren Erbeinjegungen angeordnet war, 
nur gültig in Beziehung auf die vorausgehenden Erb- 
einfeßungen ?°). Den Inhalt nun eines Legates abzuge- 
ben war jeder Vermögendvortheil geeignet, welcher über- 
haupt einer Perfon auf den Todesfall zugemwendet wer- 
den fonnte, wie es durch Schenkung unter Lebenden 
möglich war, und da jene Zuwendung mit der Schen- 
fung auch darin verwandt war, daß fie unentgeltlich 
ex liberalitate gejchah, jo wurde das Legatum nicht 
unpafiend bezeichnet als eine donatio testamento re— 
lieta ?'), obwohl im engeren und eigentlichen Sinne do- 
natio, jelbft auch die dem Legate näher verwandte mor- 
tis causa donatio, al8 ein begrifflich anderes Rechts⸗ 
geichäft von den Vermächtnifſen unterjchieden wird ?*). 


28) „A. legatario legari non potest,“ Gai. u. Ulp. 1. c. 


29) Ulp..$. 16. Post mortem heredis legari nun potest, 
ne ab heredis herede legari videatur, quod iuris civi- 
lis ratio non patitur. Gai. 232. Paul. II. 6.8. 5. 
6. Ulp. 8. 21. 

30) Gai. $. 229. Ulp. $. 15. Paul.l.c. 8. 2. 

31) L. 36. D. de legat. II. (Modestin. lib. III. pandect.), 
wörtlich überfeßt in den Basil. XLIV. 1. c. 1. Anye- 
rov &oıl dwper &v diadnen, xaraleıpdeloca. In 8. 1. 
J. h. t. II. 20. heißt e8: „Legatum itaque est donatio 
quaedam & defuncto relicta,“ in einigen Handfchriften 
und Ausgaben mit dem Zuſatze: „ab herede praestanda,“ 
welden Donellus cap. 1. 8. 10. 11. zu rechtfertigen 
fucht, den aber Theophilus nicht Fennt und Schrader 
al8 glossa recentissima verwirft. 


82) L. 87, 88. D. de m. c. donat. 39, 6. 
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Da ferner der Vermögensvortheil, welcher den Inhalt 
des Legates ausmachte, wenn er nicht in einem unmittel- . 
bar dem Erbvermögen entnommenen Rechte beftand, doch 
jedenfalls nur auf Koften oder zur Laft des Erben ge 
währt, alfo zu Gunften eines Anderen ein materieller 
Werth gleihjam von der Erbichaft abgefchöpft wurde, fo 
wurde das Legat ziemlich treffend charakterifirt als eine 
delibatio hereditatis, qua testator ex eo, quod uni- 
versum heredis foret, alicui quid collatum velit *®). 
Eine charakteriftiſche Verfchiedenheit nun aber in dem 
Inhalt eines Legates beftand eben darin, ob durch das⸗ 
felhe unmittelbar aus der Erbichaft ein Recht entnommen 
und dem Bedachten überwiejen oder nur zunächft dem 
Erben eine Verpflichtung zu Gunften deffelben auferlegt 
wurde. Dieje Verjchiedenheit prägte fich in beftimmten 
Wortformen aus, in welche die Anordnung ded Legats 
eingefleidet wurde, und welche denn auch mit ber den 
Römern eigenen ftrengen Handhabung (um einen tref- 
fenden Ausdruf von Huſchke zu gebrauchen) der „Lo⸗ 
gik der Sprache" aufgefaßt und erklärt wurden. Wan 
unterſchied hiernach vier Hauptformen der Legate: Das 
legatum per vindicationem, per damnationem, si- 
nendi modo, per praeceptionem *), 

1) Legatum per vindieationem hieß ein Ber- 
mächtniß, durch welches der Erblafſer unmittelbar aus 


33) L. 116. pr. D. de legat. L (Florentin. lib. XI. in-- 
stitut.) Ausführlich beiprechen diefe und die in Anm. 28, 
berührte- Definition Donellus a. a. O. 8. 6—13. und 
Ramos del Manzano praelect. ad Tit. D. de lega- 
tis et fideicommissis, in Meermanni thesaur. Tom, 
VD. p. 270 fg. $. HI—V. Vgl. aud) Fornerius rer. 
quotid.I. cap. XL, in Ottonis thesaur. Il. pag. 158 sq. 


84) Gai. II. 192. Ulp. XXIV. 2. 
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feinem Vermögen das Eigentbum einer Sache ober auch 
ein anderes Dingliches Hecht einer Perfon nad feinem 
Tode überwies, wie er dafjelbe bei feiner Lebzeit durch 
ein civiles Rechtsgeſchäft fofort einräumen konnte. Die 
übliche Formel dafür war do lego, 3. B. Stichum 
servum meum do lego; diefe Formel war fo fehr die 
gebräuchliche, daß fogar ein eigenes Zeitwort, do-lego- 
legare, zur Bezeichnung diefer Art des Legats gebildet 
wurde 5). Uber es wurden auch andere Ausdrücke, 
welche nicht jo, wie jene Worte, den Willen des Gebers 
betonten, fjondern die Macht, die dem Legatar zuftehen 
jollte, ausdrüdten, als gleichkräftig zugelafien, 3 B. 
Titius Stichum servum capito, sumito, sibi habeto ?*) ; 


35) So wird in ben Fragm. Vat. $. 47. das Do-lego- 
legatum mit mancipatio und in jure cessio zuſammen⸗ 
geftellt, und in $. 57. 83. des ususfructus dolegolegatus 
erwähnt. 


36) Ulp. XXIV. 3. Per vindicationem his verbis legamus: 
do lego. capito, sumito, sibi habeto. Marezoll ©. 67. 
faßt diefe Stelle falſch auf, als ob alle unterftrichenen 
Worte zufammen die Formel des Vindicationslegates bil- 
beten; his verbis heißt nur: „mit diefen Worten, dem 
einen oder anderen berjelben.”“ Das beweilt Gai. LI. 
193, wo nad Anführung der Formel do lego hinzuge: 
fügt wird (nach der im Mefentlichen unzweifelhaft rich 
tigen Ergänzung der lüdenhaften Stelle): si vero etiam 
aliis verbis velut ita legatum fuerit: sumito, vel ita: 
sibi habeto, vel ita: capito, aeque per vindicationem 
legatum est. Das aeque deutet zugleich an, daß do lego 
die ältere und urfprüngliche, daher ganz unzweijelhafte 
Formel war. Mayer ©. 8. Ann. 5. Daher ift es 
auch verfehlt, wenn Marezoll weiter bemerft, daß, 
wenn auch, wie Gaius ausbrüdlich fagt, nicht gerade 
alle jene Ausdrücke gehäuft zu werden brauchten, doch 
urfprünglich zu den Worten do lego noch ein das un⸗ 
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und es wurde von ben beiden gewöhnlich verbundenen 
Rorten do lego auch jchon das eine oder andere allein 
für genügend gehalten ”). Die Wirkung nun eines fol- 
chen Legats war die, daß der Legatar, jobald überhaupt 
dad Legat geltend gemacht werden Tonnte (postquam 
dies legati cessit et venit), Die vermachte Sache 
ohneweiterd als feine eigene Sache vindiciren fonnte, 
gegen den Erben wie gegen jeden anderen Beſitzer der 
ielhen; darum wurde e8 legatum per vindicationem 
genannt. Der Erbe wurde dur das Legat nicht ver- 
pflichtet, nicht im eigentlichen Sinne onerirt; es fand 
feine in personam actio gegen ihn ftatt, ſondern nur 
in rem actio, fofern er im Beſitze der Sache war. 
Eine Webertragung des Eigenthums von Geiten bes 
Erben an den Legatar war weder nöthig noch möglich, 
die Sache war durch den-Willen des Teſtators gleichſam 
von der Erbichaft vorabgeichnitten oder ausgefchiebden ; 
es Ing alſo Darin :eine delibatio hereditatis in einem 


mittelbare Wegnehmen andeutendbes Wort beigefügt wor- 
den zu jein fcheine, weil das gerade das Charakteriſtiſche 
des Vindicationslegates bezeichnet Habe und es jonft auch 
an den verbis imperativis gemangelt hätte. Die verba 
imperativa erfordern nicht nothwendig einen Imperativ 
bes Verbum; do lego drückte gerade charakterijtiich ven 
gebietenden Willen aus, der über feine Nechtsiphäre noch 
über feinen Tod hinaus gejeßgebend waltete, und das 
Charakteriftiiche des Vindicationslegates beitand nicht 
darin, daß der Legatar wegnehmen, vindiciren Fonnte, 
fondern darin, daß er Fraft jenes Willens ohneweiters 
hatte, erhielt, was er ſchon haben mußte, um vindiciren 
zu Lönnen, das legirte Recht. Vgl. Laſſalle S. 174 fg. 
37) Gai. 1. c. Sed et si alterutrum verbum positum sit, 
velut hominem Stichum do, per vindicationem legatum 
est. Theophilus ad 8.2. J. h. t. führt nur das 
Wort didous an. 
2 
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prägnanteren Sinn, und man möchte wohl vermuthen, 
daß Florentinus feine oben (Anm. 33) angeführte 
Definition in befonderer Beziehung auf das Vindicationd- 
legat aufgeftellt Habe, indem die Worte „collatum velit“ 
gedeutet werden Tönnen: „was ber Erblafier von ſich 
aus auf den Legatar übertragen haben will.” Das Ei- 
genthum der vermachten Sache erwarb ber Legatar, fo 
wie ed dem Grblaffer zugeftanden hatte, als von diejem 
jelbft, ohne DVermittelung durch den Erben, obwohl ver- 
mittelt durch den Erwerb der Erbichaft nach Zeftament, 
geradezu ibm, dem 2egatar, zugewendet ). Wenn 
gleichwohl auch in Betreff eined Vindicationslegats ge- 
fagt wurde: ab herede legatur *), jo hatte dies nur 
den Sinn, daß dadurd dem Erben der Gegenftand des 
Legats, ex eo quod universum heredis foret, entzo- 
gen, auf jeine Koften aljo das Legat gewährt wurde. 
Damit nun aber das Bindicationdlegat einer Sache 
jene und überhaupt eine Wirkung habe, wurde voraus- 
geſetzt, daß der Erblaffer das Eigenthum berfelben, und 
zwar das Eigenthum nach römilchem Rechte (dominium 
iure Quiritium) batte, und das nicht nur zur Zeit des 
Todes, jondern auch ſchon zur Zeit der Anordnung des 
Legats, aljo regelmäßig fchon zur Zeit der Teftaments- 
errichtung. Davon war nur die Ausnahme zugelaffen, 
die auch durch Die Natur der Sache gerechtfertigt war, 
daß es zur Wirkſamkeit des Legates einer Summe Gel- 
des oder anderen Quantität vertretbarer Sachen genügte, 
wenn diefe nur zur Zeit ded Todes des Teſtators in 
defien Vermögen ſich vorfand ). Was der Erblafſer 


38) Vgl. überhaupt Gai. II. 194. 204. Theophil.l. c: 
39) L. 64. D. de furt. 47. 2. 
40) Gai. I. 196. Ulp. XXIV. 7. Weber die Frage, inwie- 
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nidst iure Quiritium, nur in bonis hatte, das Tonnte 
nicht Gegenftand dieſes Legats fein. Aber nicht allein 
das Eigenthum einer Sache, jondern auch eine Servitut 
an derſelben konnte per vindicationem vermacht wer- 
den, mit der Wirkung, daß der Legatar darnach Direkt 
die vindicatio servitutis oder confessoria in rem actio 
erlangte, natürlich aber ebenfalld unter der Vorausſetzung, 
dat der Erblafſer iure Quiritium dominus der Sache 
war, und ein ius praedii nur an den Gigenthümer 
eined praedium vicinum ®'). Und wie ferner unter 
Lebenden durch in iure cessio auch die Freiheit von 
einer Servitut dem Eigenthümer der Sache gewährt, 
bie Servitut gleichfam als ein eigenes Vermögensftück 
des Berechtigten an den Eigenthümer der Sache veräu- 
fert werden konnte, ſo war Died ohne Zweifel auch mög- 
lich Durch das mit der in iure cessio in Parallele ge- 
ftellte Do-lego-legatum, mit der Wirkung, daß .in 
Solge deflen Die Sache ipso iure jervitutfrei wurde und 


fern hierbei die Catonianiſche Negel einwirkte, vgl. einft- 
weilen Arndts im Rhein. Muf. V. ©. 231 fg. Der 
Commentar muß fie in dem betreffenden Titel (Dig. 
XXXIV. 7.) zur Sprache bringen. 

41) Paul. II. 6, $. 17. Ususfructus unius cuiusque rei 
legari potest et aut ipso iure constituetur aut per 
heredem praestabitur ..... ipso autem iure per 
vindicationem. Vat. fragm. $. 47—49. 56. 57. 85. cf. 
L. 9. D. de servitut. 8. 1. Ohne Grund will barin 
Marezoll ©. 68. Anm. 2. nicht ein eigentliches Vin⸗ 
bicationslegat, nur etwas dieſem Analoges erkennen, Bol. 
L. 3. D. de usufr. 7. 1. (Gai. lib. II. rer. quot.) Bei 
dem Satze: omnium praediorum iure legati potest con- 
stitui ususfructus, ut heres iubeatur dare alicui usum- 
fructum, hatte Gajus ohne Zweifel den Gegenfat im 
Auge, daß per vindicationem nur an italifchen Grund: 
ſtücken der Ufjusfructus vermacht werben konnte. 

2 ” 
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dem Legatar als Cigenthümer ipso iure gegen den Er⸗ 
ben wie gegen jeden anderen Die negatoria in rem 
actio als vindicatio libertatis rei suae zuftand *). 
2) Legatum per damnationem hie ein 2er- 
mächtniß, durch welches dem Erben zunädft nur eine 
Verpflichtung auferlegt, dem Legatar zunächſt nur eine 
Forderung gegen den Erben begründet wurde. Die 
übliche Zormel dafür war: heres dumnas esto, 3. B. 
Stichum servum Titio dare; daher der Rame. ber 
auch bier waren andere gebietende Ausdrüde gleichen 
Sinnes als gleichfräftig zugelafjen und anerkannt, 3. B. 
heres dato, facito, heredem dare, facere iubeo *?). 
Inhalt dieſes Legates Tonnte alles fein, was Inhalt 
einer Obligatio fein konnte, jede Art von Leiftung an 
eine bejtimmte Perfon, die für ſich oder für ihren Ge- 
walthaber eine Sorderung darauf erwerben Tonnte, aber 
natürlich nur an eine folche, daher das Legat: „heres 
damnas esto servum manumittere‘“ nichtig fein mußte, 
es fei denn etwa, dab fich an die Zreilaffung des Skla⸗ 


42) Mayera. a. O. S. 8. Anm. 4 In Anfehung. folcher 
binglihen Rechte, die nur tuitione praetoria beftanden, 
fonnte wohl ein Vindicationslegat als ſolches jo wenig, 
wie in Anjehung bios bonitarishen Eigenthums ftatt 
haben. Vgl. L. 71. 8.5. 6. L. 86. $.4. D. de legat. J. 


48) Gai. I. 201. Ulp. XXIV.4 Paul. III. 6. 8. 2. 6. 
8. Vat. fragm. $. 85. 87. 88. Die Formel „damnas 
esto‘‘ ijt diefelbe, deren fi auch Leges bedienten, die eine 
jtrenge Obligatio begründen wollten, 3. B. die lex Aqui- 
lia nad L. 2. pr. 27. 8. 5. D. ad leg. Aquil. IX. 2. 
Lex Salpens. cap. 27. Lex Malacit. cap. 58. 61. 62. 
67. Es ſprach fich alfo darin charafteriftiich das Legare 
im Sinne der zwölf Tafeln aus (Anm. 11 fg.) — Auch 
bie Bezeichnung damnas esto legamen findet fi bei 
Agroetius de orthogr. (Putsch. pag. 2271). 
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ven ein vermögensrechtliches Intereffe eines Anderen 
nüpfte, zu deffen Gunften dem Erben auferlegt wurde, 
die Freilafjung zu bewirken. Sowohl ein facere oder 
non facere, als ein dare fonnte Inhalt des Legats 
fein *), die Befreiung von Verpflichtungen bed Legatars 
oder denfelben bejchränfenden Rechten Anderer wie das 
Verſchaffen von anderen verjchiedenartigen Vermögens⸗ 
vortheilen *°) oder Rechten, und das lebte ſowohl in 
Beziehung auf Sachen des Erben oder dritter Perſonen 
wie auf eigene Sachen des Erblaffers, felbft zufünftige 
Sachen **). Ueberall aber erzeugte das Legat zumächft 
nur eine Forderung des Legatard; wenn alſo eine eigene 
Sache des Erblaffers in dieſer Art vermacht war, fo 
wurde gleichwohl jedenfalls der Erbe zuerft Eigenthümer 
derfelben, fofern fie noch in der Erbichaft vorhanden 
war, und konnte nur mit in personam actio darauf 
belangt werden, das Eigenthum zu übertragen, bei res 
mancipi durdy mancipatio oder in iure cessio, bei 
res nee mancipi durdy in iure cessio oder Tradi- 
tion #7), Insbeſondere konnte dem Erben auch auferlegt 
werden, einen Theil der Erbichaft, ja, jo lange nicht be- 
ſchränkende Gefebe entgegenftanden, jelbft Das ganze 
Erbichaftsvermögen **) einem ‚Anderen herauszugeben. 


44) Paul. 1. c. $. 10. Damnari heres potest, ut alicui 
domum extruat aut aere alieno eum liberet. Bgl. 
L. 49. 8. 8. 9. L. 66. D. de legat. I. L. 30. $. 3.D. 
de legat. IH. L. 2. 7. &. 1-3. L. 8. 9. 25. D. de li- 
berat. leg. XXXIV. 3. u. a. 

45) 3.8. L. 82. 8. 5. L. 105. D. de legat. I. L. 13. 50. 

| 8. 2. L. 76. 8. 3. D. de legat. II. 

46) Gai. II. 197. 202. 203. Ulp. XXIV. 8. 9. 


47) Gai. II. 204. Gai. epit. I.5.$. 2. 3. 
48) Die Möglichkeit deſſen ift für das ältere Recht wohl nicht 
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Jenes geſchah durch die Sormel: „heres meus cum 
Titio hereditatem meam partito“ oder „dividito,“ 
wodurch gleichheitliche Theilung als beabfichtigt galt, 
wenn nicht ein beftimmter geringerer oder größerer Theil 
dabei angegeben war). Hier war partitio legata; 
es wurde aber dadurd, nicht successio in .universitatem 
pro parte für den Legatar begründet, jondern ebenfalls 
nur eine Obligatio des Erben, dahin gehend, daß er ent- 
weder durch Zahlung des Schätzungswerthes des ihm be- 
ftimmten Vermögensantheild den Legatar abfinde oder 
demſelben alle Vermögens⸗Rechte der Erbichaft, jo wie 
ed nach der Natur derjelben möglich war, zu dem be- 
ftimmten Theile mittheilte oder übertrug, natürlich aber 
unter Abzug oder gegen Uebernahme des entiprechen- 
den Theils der auf der Erbichaft Taftenden Verbind⸗ 


zu bezweifeln, jo daß dem Erben, wie beim Mancipations- 
teftamente dem familiae emtor, nur bie Ehre der Reprä- 
jentation des Verſtorbenen übrig blieb. Mayer $. 6. 
Anm. 16. vgl. Laſſalle ©. 202 fg. Nachdem aber bie 
lex Falcidia die potestas legandi auf ®/, des Vermö⸗ 
gensbetrags der Erbichaft beichränft hatte, mußte ein jol- 
ches Legat von felbft als nur zu 2/, gültig angefeben 
werden, und es iſt daher begreiflih, daß bie clafliichen 
Juriſten nur mehr von partitio legata ſprechen. Jenes 
Tonnte höchftens nur noch die Folge haben, daß ber 
Erbe, wenn er imperitia lapsus das ganze Vermögen 
dem Legatar überlafien hatte, das zuviel gegebene nicht 
mehr zurüdfordern konnte. L. 9. 8. 5. D. de iure et 
facti ignor. XXII. 6. 


49) Ulp. XXIV. 25. Sicut singulae res legari possunt, 
ita universarum quoque summa legari potest, utputa 
(hoc) modo: heres meus cum Titio hereditatem meam 
parbıto, dividito, quo casu dimidia pars bonorum le- 
gata videtur; potest autem et alia pars, velut tertia 
vel quarta, legari. L. 22.8.5. D. ad Sc. Treb. XXVI. 1. 


- 
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lichkeiten ). Zur Ordnung dieſes Verhältnifjes waren 
eigene stipulationes partis et pro parte zwilchen dem 
Erben und Legatar hergebracht ?). Der Wiusfruetus 
aber Tonnte nach einem bekannten Senatsbejchluffe °?) 
auch an dem ganzen Vermögen oder einem Theile des⸗ 
jelben vielleicht in der Form des Vindicationslegates gül- 
tig vermacht werden ®?), obwohl dadurch nur an den in 
der Erbichaft befindlichen nicht verzehrbaren Sachen un- 
mittelbar das Dingliche Recht des Wiusfructus begründet 
werden konnte. Die Obligatio aber war überall eine 
ftreng eivilrechtliche und erzeugte eine Actio mit der In- 
tention dare oportere, wenn der Gegenftand eine 
certa res war, mit dare facere oportere in anderen 
Sällen, wenn der Gegenftand in einer Summe römi- 
ſchen Geldes beftand, jo fand nach älteftem Rechte die 


50) L. 23. 26. 8. 1. L. 104. 8.7. D. de legat. I. L. 8. 
8. 5. L. 9. D. de legat. IL 


51) Gai. II. 254. Ulp. XXV. 15. cf. 6 5. J. de fidei- 
comm. hered. Il. 23. 


52) Dig. de usufructu earum rerum quae usu Consumun- 
tur vel minuuntur. VI. 5. 


58) Ulp. XXIV. 26. 27. Weber den Tert des $. 25. 26. 
vgl. Huschke jurispr. antejust. ed. 2. pag. 511. — 
Hatte der Erblaffer mit do lego den ususfructus bono- 
rum oder partis bonorum, 3. B. nad Ulp. XV. 3, 
vermacht, jo war biefes Legat ſchon vor dem Sc. Nero- 
nianum jedenfalls nicht ungültig bezüglich aller in ber 
Erbſchaft befindlichen nicht verzehrbaren Sachen; daß 
man es auch in Anfehung anderer Sachen als gültiges 
Vermächtniß des quasi-ususfructus angejehen habe, tjt 
um jo mehr wahrjcheinlich, als man auch bei dem nomen 
legatum feinen Anjtoß an ber Form do lego genommen 
zu haben ſcheint. 
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legis actio per manus iniectionem gegen den Erben 
ftatt, und nach claſſiſchem Rechte noch ging die Klage, 
wenn nur der Gegenftand res certa war, gegen den 
Läugnenden auf den doppelten Betrag **). Da diefelbe bei 


54) Gai. I. 204. 213. 282. IV. 9. 171. cf L. 71. 8. 2. 3. 
D. de legat.L L. 61. in f. D. ad leg. Falcid. XXX V. 2. 
8.7. J. de obl. quasi ex contr. II. 27. Vgl. Rudorff 
in der Zeitjchr. für gefchichtliche Nechtsw. XIV. ©. 399 
fg. Bethmann-Hollweg, der römifche Civilproceß 
I. ©. 161 fg. Streitig ift dabei, ob dieſe Litiscreſcenz 
nur dann eintrat, wenn certa pecunia, oder auch dann, 
wenn fonjt eine certa quantitas oder species per dam- 
nationem vermacht war. Huſchke, Recht des Nerum 
©. 223 fg. und in der Zeitfchr. für gefchichtl. Nechtsw. 
"XI. €. 269. vertheidigt das letzte Rudorff a. a. ©. 
das erfte. Huſchke aber beharrt bei feiner Anficht auch 
noch in der jurisprud. anteiust. ad Gai. IV. 9, und, 
wie e8 jcheint, mit Recht. Dafür ſpricht Gai. IL 282, 
welcher jchlechtweg legatum per damnationem relictum 
nennt, verglichen mit $. 7. J. cit. verb. „quae certa 
constituta per damnationem cuicunque fuerint legata,“ 
und Gai. IV. 9, wo man wohl mit Böcking lejen 
mag: „ed rerum, legatarum nomine quae per damna- 
tionem certae relictae sunt, oder wahrjcheinlich richtiger, 
da bie Verfaffer der Snftitutionen gewiß dieſe Stelle vor 
Augen hatten, mit Hufchte: „em legatorum nomine, 
g. p. d. certa relicta sunt,“ aber gewiß nicht mit Lad} 
mann: „vel pecuniarum legatarum nomine etc.;“ 
endlich der Umftand, daß die citirten Panbektenjtellen 
deutlich durchblicken Laflen, daß auch bei dem legatum 
rei certae bie Unterlafjung ver confessio für ben Be⸗ 
Hagten von bedenklichen Folgen war. Wenn Ruborff 
Rechtsgeſch. II. ©. 281. Anm. 42. zur Vertheidigung ber 
Lesart pecuniarum fi auf Gai. III. 223. beruft, fo ift 
dagegen zu bemerken, daß hier pecuniae nicht im Plural 
vorkommt, fonbern als Genitiv zu poenae, wo nicht mit 
Boͤcking (5. Ausg.) pecuniariae zu leſen ift. 
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dem allein in Uebung gebliebenen Mancipationsteftamente 
auf einem Nerum im weiteren Sinne berubte, ſo fand 
auf fie die liberatio aere et libra Anwendung, jedoch 
nur, wenn der Gegenftand ein certum war, nad Ge- 
wicht oder Zahl, oder auch, wie Einige annahmen, nad) 
Map beftimmt °°). 

3) Das legatum sinendi modo erſcheint feiner 
Form nach nur als eine Art des Damnationdlegate. 
Es Inutete beifpielöweife: Aeres meus dammas esto 
Lucium Titium Stichum servum sumere sibique 
habere °°). Daß es als eine dritte Hauptart der Le⸗ 
gate hervorgehoben wird, erflärt fi) wohl daraus, daß 
man nur das legatum rei vor Augen hatte; denn 
jonft hätte man eben fo gut auch das Legat: heres 
damnas esto non petere und hundert andere als 
Sauptarten unterfcheiden Tönnen. In jener Beziehung 
aber nimmt dafjelbe allerdings eine Mittelftellung zwi- 
hen dem legatum rei per vindicationem nad) Nr. 1. 
und per damnationem nad Nr. 2. ein. Mit dem 
eriten ift e8 verwandt darin, daß e8 den Legatar, wie 
jenes, zu einem Nehmen der Sache berechtigte, verfchie- 
den davon darin, daß es nicht unmittelbar das Eigen- 
thum der Sache gewährte, mit dem anderen ift es ver: 
wandt darin, daß ed eine Obligatio des Erben erzeugte, 
verichieden davon durch den Inhalt der Obligatio, indem 
c8 den Erben, mwenigftens feinem Wortinhalte nach und di⸗ 
reft, nicht zur Verfchaffung des Eigenthums der Sache 


55) Gai. TI. 173—175. 

56) Gai. II. 209. Anders lautet die Formel in Gai. epit. 
I. 5. 8. 6. Ille heres meus rem illam illum permitte 
proesumere et sibi habere, worin man bie ungejchidte 
Hand eines Verfaſſers von Formulae bes 6. Jahrh. zu 
erkennen vermeint. 
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(dare rem) verpflichtete, fondern nur zu einem &e- 
ftatten, daf der Legatar fich der Sache bemächtige. Aus 
diefem Grunde konnte dafjelbe nicht nur eine Sache der 
Erbſchaft zum Gegenftande haben, fondern auch eine 
Sache des Erben, und es genügte jedenfalls, wenn der 
eine oder andere die Sache nur zur Zeit des Todes des 
Erblafjers in feinem Vermögen, ob auch nicht iure 
Quiritium, ja eonfequent felbjt, wenn fie der Erblafier 
bis zu feinem Tode oder der Erbe zu Diefer Zeit nur 
im Uſucapionsbeſitze Hatte, infofern dadurch nun der Le- 
gatar in die Lage kommen Tonnte, die Ujucapion fort- 
zujeten. Wenn aber jonft die Sache eined Dritten in 
dieſer Weiſe vermacht war, fo Tonnte freilich das bloße 
sinere rem sibi habere von Seiten des Erben dem 
Legatar nichts nüben, weil es die Vindication ded Ei- 
genthümers überall nicht hinderte“). Doch wird bon 
Gaius auch noch die Frage aufgeworfen, ob das Legat 
nicht gültig fei, wenn der Erbe erft nach dem Tode des 
ZTeftatord das Eigenthum der Sache erworben hat; aber 
er jagt, daß die meiften daffelbe in diefem Zalle für 
ungültig erklärten °®), wodurch freilich zugleich angedeu⸗ 


57) Gai. II. 210. 211. Ulp. XXIV. 10. 

58) Gai. I. 212. „et plerique putant, inutile esse.‘ Ma- 
vezoll ©. 104 fg. tft jedoch anderer Meinung. Er glaubt, 
es jei vor inutile ein non einzufchieben, und will bamit 
zugleich erklären, daß in Gai. epit. IL. 5. 8. 6. gefagt 
wird: „Nam et propriam rem testator et heredis sui 
et alienam per sinendi modo legatum relinquere pot- 
est ;“ er hält es für genügend, wenn ber Erbe nur bis 
zur Antretung ber Erbichaft das Eigenthum erworben 
babe. Aber jenes Einfchiebfel ift willfürlih und un⸗ 
nöthig. Vgl. Mayer 54 Anm. 11. Nah dem von 
Böcding herausgegebenen Apographum (Lipsiae 1866) 
bietet ber Codex Veronensis feinen Raum für jenes non. 
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tet wird, dat Manche anderer Meinung waren. Cine 
Meinungsverfchiedenheit beftand unter den Suriften auch 
in Anfehung der Wirkung des legatum sinendi modo. 
Darüber zwar waren fie nah Gaius einig, dag in 
Solge defjelben jelbft nach Antretung der Erbichaft nicht 
das Eigenthum der Sache fofort und ohne Mebertragung 
durch den Erben auf den Legatar übergehe, dieſem viel- 
mehr zunächft nur in personam actio erworben werde, 
ald deren Intentio Gaius angibt: quidquid heredem 
ex lestamento dare facere oportet‘). Darüber 
aber, was der Legatar mit diefer Actio erzielen Tonnte, 
gingen die Meinungen auseinander. 

Nach feinem wörtlichen Inhalte legte das Legat dem 
Erben offenbar durchaus Fein pofitives Handeln auf, um 
dem Legatar die Sache zuzumwenden, ſondern lediglich 
nur ein Zulaffen, daß diefer dieſelbe jich nehme und be- 
halte. Daran fefthaltend behaupteten Manche, daß der 
Erbe auch zu nichts weiter zu verhalten fei, aljo nur 
belangt werden könne, wenn er irgendivie dad Nehmen 
der Sache hinderte oder vereitelte. Nach diefer Anficht 
durfte alfo zwar der Erbe, wenn etwa der 2egatar Die 
Sache gegen ihn vindieirte, keinen Widerfpruch entgegen- 
jegen, nicht contra vindicare; aber er Tonnte nicht ein- 
mal Dazu angehalten werden, bemfelben vor den Prätor 
zu folgen und dort durch in iure cessio ihm das @i- 
genthum förmlich einzuräumen ; er konnte eben fo wenig 
zu Mancipation oder Tradition der Sache, und jelbft 
nicht, nachdem diefe durch Zulaffung der Stellvertretung 
im Rechtöftreite möglich geworden war, zur Abtretung der 
Eigenthumsklage, falls ein Dritter im Beſitze der Sache 
war, gendthigt werden; das Eigenthum Tonnte aljo der 


59) Gai. IL. 213. a. €. 
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Zegatar, falls er ohne Zuthun des Erben in den Beſitz 
gefpmmen war, nur erft durch Erſitzung erwerben, wenn 
nicht der Erbe freiwillig zu deffen Webertragung ſich 
herbeiließ °°%). Andere aber, mehr den Willen ded Erb⸗ 
lafſers berüdjichtigend,, der doch offenbar darauf gerichtet 
war, daß der Legatar die Sache haben und rechtlich ge- 
fichert behalten folle, behaupteten, über den Wortſinn des 
Legates hinausgehend, der Erbe fei verpflichtet, den Xe- 
gatar auch in den Stand zu ſetzen, daß er jedenfalls 
mit Erfolg die Sache für ſich gewinnen und behaupten 
fönne (sibi habere): und diefe Anficht war zur Zeit 
des Gaius offenbar Die herrjchende geworden, obwohl 
fie der ftrengen Conſequenz weniger entſpricht ), und 
daß fie jpäterhin durch Die erfte ftrengere Anficht ver- 
drängt worden ſei, dafür kann der weſtgothiſche Gaius 
(Anm. 56.) nicht ein vollgültiges Zeugniß abgeben. 


60) Gai. DH. 214. Sunt tamen qui putant ex hoc legato 
non videri obligatum heredem, ut mancipet aut in 
iure cedat aut tradat, sed sufficere, ut legatarium rem 
sumere patistur; quia nihil ultra ei testator impera- 
vit quam ut sinat, id est patiatur, legatarium rem 
sibi habere. Vgl. Gai. epit. 1. c, „in quo legato quo- 
quo modo non quidem heres legatario rem, quae re- 
licta (est), iubetur tradere, sed vindicanti legatario - 
non permittitur prohibere.‘ 


61) Vgl. Gai. I. 213. Sicut autem per damnationem le- 
gata res non statim post aditam hereditatem legatarii 
efficitur, sed manet heredis eo usque donec is heres 
tradendo vel mancipando vel in iure cedendo legatarii 
eam fecerit, ita et in sinendi modo legato iuris est. 
— mit den Anfangsworten des $. 214. „Sunt tanien 
qui putant.“ Mayer a. a. DO. Anm. 16. — Bgl. 
übrigens über dieſe Streitfragen unter den römischen Ju⸗ 
riiten die geiftreich ſchillernden Bemerkfungen von Laſſalle 
S. 206 fg. 
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Darnach war denn das legatum sinendi modo von 
dem gewöhnlichen legatum per damnationem nur 
noch darin unterfchieden, daß nur eine Sache der Erb» 
ihaft oder des Erben Gegenftand deffelben fein Fonnte, daß 
der Erbe nicht fchlechthin zum Dare verpflichtet war und 
die Sache nicht jelbft von einem Dritten berbeizujchaffen 
hatte, und darum Tautete denn auch die Intentio der 
Klage, jelbft wenn das Legat auf eine certa res oder 
quantitas gerichtet war, niemald auf dare oportere, 
jondern immer nur auf dare facere oportere. 

Doch iſt noch eine wejentlich abweichende Anficht 
über die Natur und Wirkung des legatum sinendi 
modo aufgeftellt und ausführlich vertheidigt worden 9), 
die wenigftens erwähnt werden muß, wenn auch nur, 
um fie abzuwehren. Es wird behauptet, dab auch im 
Solge des sinendi modo legatum ein unmittelbarer 
Uebergang des Eigenthums der Sache auf den Legatar 
Rattgefunben habe, ohne daß e8 dazu eines Uebertragungs⸗ 
altes von Seiten des Erben bedurfte, ein Webergang 
jedoh vom Erben auf den Legatar erft von dem Zeit« 
punkte am, Da diefer das Legat angenommen, d. h. er- 
Hört habe, von dem ihm durch daſſelbe geftatteten Vin⸗ 
dieationsrechte, das der Erbe zulaffen mußte, Gebraud; 
machen zu wollen. Diefe Annahme ift ſchon an fich 
höchft unwahrfcheinlich, weil dem Charakter des alten 
Civilrechtes widerfprechend. Wie follte der Befehl an 
den Erben, die Bindication zuzulafen, die Wirkung 
haben, daß das Eigenthum einer Sache des Erben, Die 
außerhalb der Willensmacht des Erblafſers lag, res 
maneipi oder nec maneipi, fo leichthin einem Anderen 
erworben werde? Was man allenfalld zugeben könnte, 


62) Marezoll a. a. O. ©. 107 fg. 
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wäre höchftens Diejes, daß das legatum sinendi modo, 
als den Befehl enthaltend, die Vindication zuzulaffen, 
jo aufzufaffen wäre: der Erbe folle mit dem Legatar 
wor den Prätor geben, dieſen dort die formelle Vindi- 
catio vornehmen laſſen und die Gegenvindication unter- 
lafſen. Das wäre dann aber ja eine wirkliche in iure 
cessio, und das legatum sinendi modo wäre gleich— 
bedeutend mit dem Legate: heres damnas esto Titio 
rem in iure cedere. Die Anficht Iehnt fih denn 
auch nur an jehr gebrechliche Stüben, einmal nämlich 
an die Vorausjegung, daß sumere jo viel heiße als 
vindieare (im technifchen Sinne), wozu das Recht Doch 
nur als Folge des fchon erworbenen Eigenthums beftehen 
könne; jodann an den Ausipruch des weſtgothiſchen Gaius 
(Anm. 60.) in den Worten: vindicanti legatario non 
permittitur prohibere. Allein jene Vorausſetzung ift 
ungegründet ; der Umftand, daß das befehlende sumsto 
als genügender Ausdrud für ein legatum per vindica- 
tionem galt und diejelbe Kraft hatte, wie das ohne 
Zweifel ebenfalld anwendbare vindicato, berechtigt noch 
nit, sumere auch in anderer Verbindung als gleich- 
bedeutend mit vindicare in dem Sinne von Anftellung 
der Eigenthumsklage zu nehmen, jo wenig als es Se- 
manden einfallen wird, die Worte sıds habere oder 
capere für gleichbedeutend damit zu erflären, weil auch 
sibi habeto oder capito anftatt do lego gebraudyt 
werden konnte. Und daß der verhunzte grammatiſch 
fehlerhafte Sat des weftgothifchen Gaius gegenüber 
der Darftellung der ächten Inftitutionen ohne alles Ge- 
wicht jei, kann um fo weniger bezweifelt werden, als das 
vindicanti ja auch in der vulgären Bedeutung von 
„in Anjpruch nehmend,” verftanden werden fannı. Das 
vindicare bezeichnete zudem in jeiner urjprünglichen 
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formell technifchen Bedeutung nicht eine Handlung, bie 
Ihon erworbened Eigenthum vorausfeßte, fondern nur 
die förmliche Behauptung in iure, dag man Eigenthü- 
mer jei. Wenn man nun annimmt, daß der Legatar 
zuerft der Sache ſich bemächtigen und dieſelbe vor den 
Prätor bringen, zugleich aber den Erben durch in ius 
vocatio ebenfall8 dort zu ericheinen nöthigen und als- 
dann jene fürnliche Bindicatio vornehmen konnte, obne 
Wideripruch von Seiten des Erben fürchten zu dürfen, 
io erwarb er dann wirklich das Eigenthum, jofern es dem 
Erben zuftand, und auf diefe Weiſe möchte fich denn die 
Entftehung der nach Gaius herrſchenden Anficht ohne 
Verſtoß gegen den Wortinhalt des Legats erklären 
lafſen, indem der Legatar fich nicht beichweren Tonnte, 
wenn der Erbe bereit war, Statt ihm vor den Prätor zu 
folgen, ihm durch Mancipatio oder Zraditio die Sache 
zu übertragen. Kam es aber zur Klage, weil der Erbe 
weder zu dem einen noch zu dem anderen fich berbeilich 
oder die Möglichkeit durch fein Verjchulden vereitelt hatte, 
jo Tonnte der Erfolg nach damaligem Prozeßrechte nur 
in der Condemnatio zu entiprechender Geldfumme bes 
ftehen, und darin unterjchied fich denn das legatum si- 
nendi modo immer charakteriftiih von dem legatum 
per vindicationem, daß es für den Legatar nicht ohne 
Zuthun des Erben die Möglichkeit, die rei vindicatio 
mit Erfolg anzuftellen, erzeugte, welche mehr, als die 
in personam actio, Ausficht auf Erlangung der Sache 
jelbft gewährte. 

Mebrigens Tonnte die einmal üblich gewordene For⸗ 
mel des legatum sinendi modo auch angewendet wer- 
den, um andere Vermögensvortheile ald Eigenthum einer 
Sache zuzumwenden, wie Paulus ausdrücklich jagt *). 
63) Sent. II. 6. 8.11. Sinendi modo tam corporales res. 
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Das Beifpiel, welches derfelbe namentlich hervorhebt, ift 
ſogar umbedenklicher als ein Dolegolegatum gleichen 
Inhaltes. Wenn der Erblaffer jagte: heres damnas 
esto sinere Titium quod mihi debet sibi habere, 
jo war Died gewiß eine ganz unverfängliche liberatio 
legata, während man das Legat: Titio id quod mihi 
debet do lego wohl beanftanden Tonnte, weil id quod 
nicht im Eigenthum des Erblafjerd war. Aber auch ein 
dingliches Necht konnte sinendi modo vermacht werden, 
3. B. heres damnas esto sinere Titium utifrui fundo 
Corneliano *), was denn nad) der firengeren Auslegung 
den Erben nur verpflichtete, dem Legatar ben thatfäch- 
lichen Fruchtgenuß zu geftatten (patientiam fructus 
pereipiendi praestare), nach der günftigeren aber die 
Beitellung des Wiusfructus als dingliches Recht durch 
in iure cessio mit ſich bringen fonnte. Daß auch eine 
partitio sinendi modo legata vorfam, läßt fih aus 
der Bergleichung von L. 23. D. de legat. I. mit Gai. II. 
280. entnehmen, indem dort post moram dem Legatar 
auch Früchte zugeſprochen werden, bier aber angeführt 
wird, daß gerade nur bei dem legatum sinendi modo 
wie bei Fideicommiſſen ein Anfpruch auf Früchte aner- 
fannt worden fei°°). 

4) Das legatum per praeceptionem ift fo benannt 
nach der üblichen Formel praecipito, 3. B. Lucius 
Titius hominem Stichum praeecipito®). In fpezifi- 

quam quae in iure consistunt, legari possunt; et ideo 

debitori id quod debet recte legatur. Vgl. L. 16. D. 

de lib. leg. XXXIV. 3. 

64) L. 14. 15. D. de usu et usufr. leg. XXXIII. 2. L. 18, 

D. de lib. leg. XXXIV. 3. 

65) Mayer a. a. O. Anm. 15. 
66) Darüber insbefondere vgl. Degenkolb diss. inaug. de 

legato quod fiebat per praeceptionem. Berolini 1855. 


De legatis et fideicommissis. 33 


Iher Bedeutung fand dies Anwendung, um einem von 
mehreren Erben ein Voraus von der Erbichaft (prae- 
cipuum) vor den Miterben zuzumwenden, alſo 3. B. 
Titius, Maaeius, Sempronius heredes sunto Ti- 
tus Stichum servum praeeipito. Die Sabinia« 
ner behaupteten denn auch, dab ein folches Legat nur 
zu Öunften eines von mehreren Erben (als Prälegat) 
gültig ſei. Die Proculianer dagegen erklärten das⸗ 
jelbe auch, wenn es einem Nichterben Binterlaffen war, 
für gültig, indem fie von ber Vorfilbe zrae ald über- 
flüſſig abſahen und praeckpito als gleichbedeutend mit 
capito nahmen, daB Legat aljo als Vindicationslegat 
behandelten, wobei aber natürlich die Erforderniffe eines 
Vindicationslegats voraudgefeßt werden mußten; fund 
diefe Anficht fol duch Hadrian beftätigt worden fein), 
In dem Falle nun, den die Sabinianer allein als 
gültig anjahen, Tonnte der mit folchem Legat bebachte 
Erbe fein Recht den Miterben gegenüber in dem iudi- 
cium familiae erceiscundae geltend machen, und die 
Sabinianer ſahen darin überhaupt den einzig mög- 
lichen Weg, das Legat zur Oeltung zu bringen, während 
die Proculianer, auch Hier das in dem praecipito 
enthaktene capito betonend, dem Legatar, jchon bevor 
ihm Durch Adjudicatio oder freiwillige Webertragung von 
Seiten der Miterben das Cigenthum auch zu deren An- 
theil eingeräumt worden, die Vindicatio beilegten, wofern 
e8 an den Vorausſetzungen des Vindicationslegates nicht 
fehlte's); umd dieje letzte Anficht wurde Durch ein Reſeript 
des Gordian unter Bezugnahme auf ein Reiponfum 
Papinian’s ſelbſt für den Fall bezüglich des ganzen %e- 
gats beftätigt, wenn der Praelegatar die Erbichaft ab- 
67) Gai. IL. 216. 217. 221. 228. Ulp. XXIV. 11. 


68) Gai. I. 219. Ulp.L ce. 
3 


34 30.32. Buch. $. 1517. 2 


Iehnte®). Mitteld des iudicium familiae ereiscundae 
aber Tonnte der Legatar- Erbe nach der Anficht beider 
Schulen dem Legate auch dann den Erfolg fichern, wenn 
Gegenftand desfelben eine Sache war, die dem Erblaffer 
nicht ex iure Quiritium gehört, fondern nur in bonis 
desſelben fich befunden hatte’), umd dieſes wurde noch 
mit günftigerer Auslegung weiter ausgedehnt; man ſah 
nur darauf, ob Etwas materiell ald zum Vermögen des 
Erblafſers gehörig betrachtet werden Tonnte und von dem 
Miterben nur dem einen Vorausbedachten überlafjen zu 
werden brauchte, jo daß, wie Gaius ausdrüdlich be- 
merft, auch die einem Gläubiger fiduciae causa man- 
cipirte Sache in Diefer Art vermacht werden Tonnte, mit 
der Wirkung, daß die Miterben diejelbe durch Zahlung 
der Schuld auszulöſen hatten, und der Prälegatar als- 
dann diejelbe etwa durch die ihm allein überlafjene actio 
fidueiae für fih gewinnen ETonnte?'). Darnach konnte 


69) L. 12. Cod. de legatis. VI. 37. vgl. L. 75. 8.1. D, de 
legat. U. (Pap. lib. VI. respons.). 

70) Gai. DL. 220. 222. Wenn Ulp. 1. c. ſchlechtweg fagt: 
„per praeceptionem legari possunt res, quae etiam 
per vindicationem,“ fo ift dies nad) Gai. II. 222. nur 
fo zu verftehen, daß dieſe Sachen, ber Proculianiichen 
Anfiht gemäß (Anm. 67), Jedem per praeceptionem 
vermacht werben konnten, ohne die Möglichkeit auszu⸗ 
Ihließen, daß einem Erben auch eine Sache, bie in 
bonis tantum testatoris fuerat, wirffam hinterlaſſen 
werde. Vor Entdeckung des Gaius ftellte man nach 
Ulp. l.c. das legatum per praeceptionem in biejer Be- 
ztehung dem Binbicationslegate ganz gleih. Vgl. De- 
genkolb l. c. p. 27. sq. 

71) Gai. OD. 220. führt dies nur als ein Beifpiel (veluti 
si quis etc.) dafür an, daß auch Sabintaner aliquo ta- 
men casu etiam alienam rem (per) praeceptionem le- 
gari posse fatentur. Anjtatt per praeceptionem zu 
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es gewiß auch Fein Bedenken erregen, wenn ein nomen 
per praeceptionem legirt wurde, 3. B. Titius heres, 
quod mihi Sempronius debet, praeeipito’’). War 
aber eine Geldſumme per praeceptionem vermacht, fo 
war die Wirkſamkeit des Legates nicht einmal davon ab- 
bängig, Daß die Summe fich in der Baarichaft des Nad- 
laſſes vorfand’?); die Miterben konnten angehalten wer- 
den, fie durch Verfauf von Erbichaftsfachen mittelbar 
aus dem materiellen Beitande des Nachlaßvermögens zur 


Verfügung zu ftellen’*). 


lefen praeceptores, wie Degentolb ©. 32. vorfchlägt, 
ſcheint mir verwerflich. 


72) Vgl. L. 4. pr. 42. D. fam. erc. X. 2. L. 49. D. de V. 
S., Degenkolbl. c. p. 35. sg. 


73) So fagt Paulus in Sent. II. 6. 8. 1. und in L. 25. 
8. 22. D. fam. ercisc. X. 2. 


74) Sp beftimmt näher Gaius in L. 26 D. eod. Officio 
autem iudicis convenit iubere rem hereditariam venire 
unam pluresve, pecuniamque ex pretio redactam ei 
numerari, cui legata sit. Diefe Beftimmung beweift, 
daß Gaius die Wirkfamkeit des Legates nicht erft aus 
bem Sc. Neronianum ableitete; denn wenn nach biefem 
das Legat als Damnationslegat aufrecht erhalten wurde, 
jo war direkt die Forderung auf die Geldſumme pro par- 
tibus hereditariis gegen die Miterben begründet. Nur 
in diefem Falle aber konnte füglich die Frage aufgewor- 
fen werden, ob ber Prälegatar die ganze Summe von 
den Miterben begehren könne, oder nur mit Abzug bes 
auf feinen eigenen Erbtheil fallenden Theils derfelben? 
die aber Paulus in L. 25. 8. 22. cit., die Natur des 
eigentlichen Präceptionslegats möglichit fefthaltend, dahin 
beantwortet, ut id praestandum sit, quod praestaretur, 
si pecunia esset inventa. Wurde die Summe durch 
Verkauf von Erbichaftsfachen aufgebracht, jo trug natür- 
lich auch der Legatar-Erbe pro sua parte dazu bei. 

3 * 
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Die bisher erklaͤrte Unterfcheidung der Legate nach 
ihrer Wortfaffung war Teineswegs blos eine Erfindung 
ſpitzfindiger Iuriften; fie war vielmehr ihrem Weſen nach 
begründet durch die Verfchiedenheit des Inhaltes der Le⸗ 
gate oder der Willensrichtung des Erblafferd, die in den 
Worten ihren Ausdrud fand, und die einzelnen Sätze, 
die für die vier Hauptarten der Legate aufgeftellt wur⸗ 
den, waren nur mehr oder minder fichere Folgerungen, 
die fich aus der Ausdrucksweiſe des Erblafierd nad) ge⸗ 
nauer Auffafjung derjelben zu ergeben fchienen. Ja, 
man darf jagen: wenn der Erblafjer jeinen Ausdrud 
mit forgfältiger Erwägung feiner ſprachlichen Kraft und 
Bedeutung gewählt hatte, jo mußte er jelbft jene Fol⸗ 
gerungen, wenigftend diejenigen Säbe, worüber die Ju⸗ 
riften einig waren, als richtig anerkennen. Allein nad) 
römifcher Weife bielt man an jenen Conſequenzen ftreng 
feft, ohme fich durch die Frage nad) dem wirklichen Wil⸗ 
len des Erblafjerd irre machen zu lafſen. So erklärte 
man das Legat für ungültig, wenn es als Legat der 
Art, als welches es fich durch feinen Ausdrud formell 
harakterifirte, wegen Mangeld der einen oder anderen 
bejonderen Vorausſetzung desjelben nicht zu Recht be- 
ftehen konnte, obwohl diefelbe Sache in anderer Legats- 
form hätte wirkffam binterlaffen werden können. Das 
durch aber mußte man, zumal bei Abnahme des alter- 
thümlichen ftrengen Formenſinnes, häufig in Conflict 
gerathen mit dem thatfächlich unbezweifelbaren wirklichen 
Willen des Zeitatord. Insbeſondere bezüglich der For⸗ 
mel do lego ift es begreiflich, daß Viele, die alte in- 
tenfive Kraft derjelben als einer unmittelbared Geben 
vom Erblafſer jelbjt aus bezeichnenden Ausdrucksweiſe 
verfennend, ihrer fich unvorfichtig bedienten, wo die Ver- 
hältniffe nicht jo beichaffen waren, daß ein Vindications⸗ 
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legat als ſolches heftehen Tonnte. Wenn Semand eine 
Sache, wiſſend, da fie eine fremde fei, in jener Form 
vermacht hatte, jo Tonnte man doch nicht annehmen, 
daß er nur eimen fchlechten Spaß Habe machen wollen, 
den man bon demjenigen, ber den Tod vor Augen hat, 
nicht vermuthen kann; näher lag die Vermuthung, daß 
er fih nur in der Formel des Legats vergriffen, aber 
den ernftlichen Willen gehabt habe, dem Legatar die 
Sache zu verfchaffen, und wenn Jemand fogar, irrig 
vermeinend, die Sache gehöre ihm ex iure Quiritium, 
diefelbe mit do Jego vermacht hatte, während er fie 
in der That nur in bonis hatte, jo konnte man’vollends 
nicht zweifeln, daß er fie jedenfalls in gleicher Weiſe, 
wie fie ihm gehörte, dem Legatar zuwenden wollte. Da- 
ber war ein Eingreifen der Geſetzgebung vollkommen 
gerechtfertigt, um jene ftarre Conſequenz zu durchbrechen. 
Died gejchah durch das senatusconsultum Neronia- 
num, fo benannt, weil eö auctore Nerone Caesare 
factum est). Gaius gibt ald Beitimmung besfel- 
ben an: „ut si eam rem quisque legaverit, quae 
eius nunquam fuerit, perinde utile sit legatum, 
alque si optimo iure relictum esset“; Ulpian da- 
gegen jagt davon: „quo cautum est, ut quod minus 
aptis’®) verbis legatum est, perinde sit ac si op- 
imo iure legatum esset“. „Optimum autem ius 
legati per damnationem est“, ſetzt Ulpian in Ueber 


75) Gai I. 197. 212. Ulp. XXIV. 11: cf. Vat. fragm. 
8. 85. 


16) Diefes Wort ift freilich problematiih. Am Cod. Vat. 
left man pactis, was offenbar unrichtig if. Ob man 
nun aptis ober rectis, ober exactis, oder ratis u. |. w. 
emenbire, tit in Nüdficht des Sinnes unerheblih. Vgl. 
Böcking und Huſchke adh. 1. 
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einftimmung mit Gaius Hinzu’). Nach der Inhalte- 
angabe von Gaius hätte der Senatsbeſchluß ausdrüd- 
lih von dem Legate einer fremden Sache geiprocen ; 
nach der des Ulpian hätte er fich allgemeiner dahin 
audgeiprochen, daß ein Legat, welches nur zufolge einer 
in dem concreten Falle unpafjenden Ausdrudsweife un- 
gültig fei, während es in anderem Ausdrude gültig Hin- 
terlafjen werden könnte, doch wirkfam jein folle, als 
wäre es in beiter Form Nechtend angeordnet worden, 
und das hieß ſoviel, als wäre e8 per damnationem 
legatum, das für jeden Stoff empfänglich war. Die 
Jurisprudenz aber faßte den Inhalt des Senatöbefchluf- 
ſes jedenfalls in der lebten Weife auf, und machte fo 
auch bei dem legatum per praeceptionem Anwendung 
davon, wo ed je nach der Anficht, der man folgte, ftreng 
genommen für ungültig erklärt werden müßte?) Dod 
war in dieſer Beziehung Sabinus beionders ftrenge, 
indem er. behauptete, daß das per praeceptionem einem 
Nichterben angewiejene und darum nad) der Anficht der 
Sabinianifchen Schule abgefehen von dem senatus- 
consultum Neronianum ungültige Legat, felbft einer 
Sache der Erbſchaft, auch nicht ex senatusconsulto 
Neroniano gültig jei: nam eo, inquit, senatusconsulto 
ea tantum confirmantur legata, quae verborum vitio 
iure eivili non valent, non quae propter ipsam per- 
sonam legatarii non deberentur ’*). Aber dieje Mei- 


77) In der Stelle de8 Gaius hat ber Cod. Veron. „opti- 
mum autem ius est per damnationen legatum“. Lach⸗ 
mann emendirt aber gewiß mit Necht: legati. 

78) Gai. II, 218. 220. 222. 

79) Da Gaius ohne Zweifel den älteren Masurius (nidt 

Coelius) Sabinus als Vertreter diefer Meinung tim 

Sinne hat, fo beweift diefe Stelle, daß jener noch unter 
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nung wurde von anderen Juriften der Sabinianifchen 
Schule widerlegt und verworfen. Sed Juliano (ex 
sexto) ®°), jo fährt Gaius fort, placuit etiam hoc 
casu ex senatusconsulto confirmari legatum; nam 
ex verbis etiam hoc casu aceidere, ut iure eivili 
inutile sit legatum, inde manifestum esse, quod 
eidem aliis verbis recte legatur, velut per vindi- 
cationem et per damnationem, sinendi modo; tunc 
autem vitio personae legatum non valere, cum ei 
legatum sit, cui nullo modo legari potest, velut 
peregrino. Es jcheint hiernach die Inhaltsangabe des 
Senatsbeſchlufſes bei Ulpian die genauere zu fein; aber 
dabei mag immerhin der Fall eines legatum per vin- 
dieationem bezüglich einer fremden Sache bejonders her- 
borgehoben worden jein. Daß übrigens nach dem Sc. 
Neronianum auch dad legatum per vindicationem 
der per praeceptionem einer res, quae in bonis 
fantum testatoris fuit, gültig war, Tann nicht bezwei⸗ 
felt werden, da dieſe iure Quiritium einer res aliena 
gleich zu achten war, und es wird und zudem aud) aus⸗ 
drücklich gejagt *). 

Nach diefem Senatöbefchluffe wurde nun vermuthlich 
im Zweifelsfalle dem Legatar, dem eine Sache per vin- 
dieationem vermacht war, überlaffen, fich darüber zu 
enticheiden, ob er das Legat in diefer Eigenjchaft oder 


Nero schrieb. Rudorf, Rechtsgeſch. I ©. 168. Anm. 13. 
Zimmern, Rechtsgeſch. I. ©. 312. Anm. 2. 

80) Sp hat der Cod. Veron. Vgl. darüber Böcking und 
Huschke ad h. 1. Ich halte mit dem erjten für wahr- 
icheinlih, daß zu emenbdiren jet: libro sexto, sc. Di- 
gestorum. 

81) Gai. DI, 222. Das bat Marezoll ©. 70 überjehen. 
Vgl. Ulp.L c. 
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vielmehr als legatum per damnationem geltend ma- 
hen, alfo die Sache fofort als Cigenthümer vindiciren 


oder den Erben mit der actio in personam belangen. 


wolle. Er brauchte wohl nicht dem Erben gegenüber 
das Rifico auf ſich zu nehmen, zu beweilen, daß die 
Sade utroque tempore ex iure Quiritium testatoris 
fuit, wenn er behaupten Tonnte, daß der Erbe doch jeden» 
falls, wenn das auch nicht der Fall fei, die Sache ihm 
zu geben verpflichtet jei®?). Unzweifelhaft aber fonnte 
dieſe Wahl zwiſchen der einen oder anderen Klage dem 


82) So auch ſchon Schulting zu Ulp. XXIV. 11. Anderer 
Meinung tft Mayer a a. O. 8. 2. Anm. 12. Die 
Annahme, daß in Folge des Sc. Neronianum jedes, auch 
das gültige Vindicationslegat von dem Legatar als Dam- 
nationslegat behandelt werben Fonnte, meint er, wiber- 
lege fih durch die Betrachtung: „Die Klage aus dem 
Damnationslegate war eine condictio, die ihrer regelmä⸗ 
Bigen Natur nach neben einer wirffamen rei vindicatio 
nicht ftattfinden konnte”. Sch verjtehe aber nicht, wie 
fich dies mit dem vereinigt, was ber Verfafler in $. 5 
jagt (vgl. Anm. 84), und wie fich derſelbe die praftifche 
Geſtaltung des Verhältniffes vorjtellt. Wenn der Lega⸗ 
tar gegen den Erben die actio in personam anitellte, 
fonnte dann ber lebte etwa verlangen, der Kläger jolle 
beweijen, daß das Legat nicht als Vinbicationslegat gül- 
tig. fei? oder mußte er feinerjeits, um die Abweijung 
der Klage zu erwirfen, beweifen, daß die Sache wirklich 
utroque tempore ex iure Quiritium testatoris fuit? 
Und wenn dann in Folge deſſen der Legatar abgewiejen 
wurde, und nun die rei vindicatio etwa gegen ben brit- 
ten Befiger anftellte, in dieſem Prozeſſe aber ihm ber Be- 
weis mißlang, der in jenem Prozeffe dem Erben gelungen 
war: wie dann? Dann hatte der Legatar das leere Nach⸗ 
fehen, weil die in personam actio confumirt war. Unb 
ebenfo mutatis mutandis im umgefehrten Yalle, wenn 
ber Legatar zuerſt die Bindicatto vergeblich verjucht hatte, 
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Legatar durch die Anordnung des Legats gewährt werden, 
indem der Teftator beide Legatsformen mit einander ver- 
band. In dem beftätigten Codicill zu dem Teſtament 
des Da fumius vom Iahre 109 nad Chr. findet ſich 
zu Anfang ein Legat mit den Worten „do lego dam- 
nasque“ (esto guisquis mihi heres erit dare, wie 
etwa weiter daffelbe gelautet haben mag), alſo die Kor» 
mel des Vindications⸗ und Dammationdlegated verei⸗ 
nigt *2). Solche Bereinigung war vermuthlich ſchon vor 
dem senatusconsultum Neronianum von vorfichtigen 
Teftatoren häufig angewendet worden, um ber Gefahr 
der Ungültigkeit eines Do-lego-legatum wegen Mangels 
der Vorausfebungen des Vindirationslegated vorzubengen, 
und vielleicht. war dadurch der Gefebgebung der Finger⸗ 
zeig zu der Aenderung gegeben, die jener Senatöbejchluß 
einführte; diejelbe wurde aber auch ſpäter noch, wie die 
angeführte Urkunde beweift, beliebt und war nun um fo 
weniger zu beanftanden, ald der Senatöbeichluß den Zufat 
„damnasque esto dare“ zu der Formel des Do-lego- 
legates gewiffermaßen geſetzlich jupplirte, wo er von 
einem weniger vorfichtigen ZXeftator audgelaffen worden, 
obwohl eben deswegen der Zuſatz nun nicht mehr noth- 
wendig wart). Eine andere Vorſichtsmaßregel beftand 


88) Rudorff über das Teftament des Dafumius in ber 
Zeitichr. f. geichichtliche Nechtsw. XII. S. 399. Bruns, 
font. iur. ant. pag. 95. 


84) Damit ſtimmt auch Mayer $. 5 überein. Er erkennt 
in L. 80. 8. 1. D. de legat. III. ein Beiſpiel jener Ver: 
einigung, das auf die Zeit Labeo's zurückweilt, und fin- 
det e8 wahrjcheinlicher, daß wir in diefer Sitte die Ver: 
anlafjung, nicht die Folge des Sc. Neronianum vor uns 
haben. 
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darin, daß am Ende des Teftaments in Beziehung auf 
alle darin enthaltenen Legate noch eine Claufel angefügt 
wurde, welche in der Formel des Damnationslegats Die 
Erben zur Entrichtung jener Vermächtnifſe verpflich- 
tete). So war denn fchon im claffiihen Rechte der 
Anlaß gegeben zu der Rechtöregel, daß der Legatar ſich 
entichließen müffe, qua actione uti velit®*), und konnte 
der Zall vorlommen, dag von Mehreren, denen gemein- 
fchaftlic eine Sache vermacht war, der eine dad Legat 
als Vindicationslegat, ber andere ald Damnationslegat 
geltend machte, was jedoch nicht mit Erfolg dazu benutzt 
werden konnte, um einen unbilligen Vortheil entgegen 
der Willensmeinung des Zeftatord zu gewinnen °”). 


85) L. 28. 8. 2. D. de lib. leg. XXXIV. 3.... praeterea 
generatim dammnavit heredes fideique eorum commisit, 
uti darent, restituerent unicuique quidquid ei legasset. 
Bol. Mayer $. 5. Anm. 3—6. 

86) L. 76. 8. 8. D. de legat. I. L, 108. $. 2. D. de le- 
gat. I. cf. L. 84. 8. 13. D. eod. Bergl. Marezoll 
©. 88 fg. Diefer nimmt ebenfalls an, daß nach dem 
Sc. Neronianum bem Legatar die Wahl zwiichen ber 
binglihen und perfönlichen Klage zugeftanden habe. Er 
hat aber die Stellen in Anm. 83. 85. nicht berüdfichtigt 
und fucht daher, da doch jenes in den Quellen nicht aus: 
drüdlich ausgefprochen ift, die citirten Stellen noch auf 
eine andere Weile zu erklären (S. 89 — 91), die Fettes: 
wegs befriedigend iſt und vermuthlich nicht verfucht wor⸗ 
den wäre, wenn ber Bf. das Teitament des Daſumius 
gefannt hätte, das damals noch erſt zum Theile in einer 
juriftifchen Zeitichrift (von Pugge im Rhein. Muf. L 
©. 249 fg.), ganz, joweit e8 erhalten ift, nebft dem zu- 
gehörigen Codicill, nur in den Annalen des archänlogi- 
ſchen Snftituts in Rom (1831 von Ambrofch) bearbeitet 
war, bis Nudorff a. a. O. 301 fg. (1845) mit befann- 
ter Virtuofität dasſelbe ausführlich erläuterte. 

87) L. 33. 85. D. de legat. I. 
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Begreiflich ift übrigens, daß nach dieſem Senats⸗ 
beſchluß im Gebrauche des Lebens die Unterſcheidung der 
verſchiedenen Legatsformen im Teſtamente mehr und 
mehr ſorglos außer Acht gelaffen wurde, wie denn über⸗ 
haupt die observantia verborum immer mehr nadließ 
und dadurch nicht nur Die endliche Befeitigung jener 
Unterfcheidung,, fondern auch die Verjchmelzung der Le⸗ 
gate mit der zweiten Hauptart der Vermächtniffe, mit 
den Fideicommifjen, vorbereitet wurde. Diefe aber müfjen 
nun guerft in ihrer Eigenthümlichkeit und im Gegenfate 
zu den Legaten genauer aufgefaßt werden. 


8. 1517. b. 


Geſchichtliche Entwicelung der Legate und Fideicommiſſe. 
2) Das Fideicommiſſum des vorjuftinianischen Rechtes 88). 


Fideicommiffum heißt nach der buchftäblichen DBe- 
deutung des zufammengefehten Wortes eine Anordnung 
oder Auflage, deren Beachtung und Erfüllung nur in 


gutem Vertrauen auf die Bereitwilligfeit deöjenigen, der 


darum erjucht ift, von defſen redlichem Willen erwartet 
wird: id quod fidei alicujus commissum est. Es 
war eben nur ein Erſuchen oder ein audgefprochener 
Wunſch, nicht ein Gebot, nicht eine lex suae rei dicta. 
So hatte denn auch das Fideicommiffum nach altem 
Rechte Feine juriftilch bindende Kraft, wie entſchieden 
immerhin anerfannt wurde, daß es dem’ rechtlichen Manne 


88) Vergl. darüber im Allgemeinen Claud, Chifletii de 
iure fideicommissorum libri IV. Lugd. 1584., abge- 
druckt in Ottonis thesaur. Tom. V. Col. 769— 872; 
van de Wynpersse diss. inaug. ad locum iuris romani 
qui est de fideicommissis sive de fideicommissorum ro- 
manorum historia. Lugd. Bat. 1822, Heimbach in 
Weiske's Rechtslex. Bd. IV. ©. 280. fg. 
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einem Gebote gleich gelten mühe). Crft Auguſtus 
bat jolchen Testwilligen Anordnungen eine juriftiiche 
Kraft verliehen, wie derfelbe mit Billigung des Treba- 
tius auch überhaupt Codicillen zuerſt rechtliche Geltung 
verichaffte). Er trug zunächft in einzelnen Fällen den 
Sonfuln auf, extra ordinem über das Fideicommiß zu 
erfennen und nach Umftänden defien Erfüllung zu er- 
wirken, was dann allmälig zur Regel wurde), jo daß 
& Iaudiuß fich bewogen fand, zwei befondere Prätoren 
aufzuftellen, welche die Streitigkeiten über Fideicommifſe 
zu enticheiden hätten, daher praetores fideicommissarii, 
von denen jedoh Titus einen befeitigte '?), in den Pro- 
vinzen aber die Jurisdiktion Darüber ald regelmäßige 
Funktion den Statthaltern zu übertragen”). Dadurch) 
war nun das Fideicommiffum ein rechtögültiged Der- 
mächtniß geworden und wurde demzufolge auch Die 
Theorie defſelben von den Juriſten forgfältig ausgebil⸗ 


89) Cic. de finib. bon. et mal. II. 18. Val. Max. IV. 2. 
8.7. — 8. 1. J. de fideicomm. hered. IL, 23, „et ideo 
fideicommissa appellata sunt, quia nullo vinculo iuris, 
sed tantum pudore eorum, qui rogabaniur, contine- 
bantur.“ 


90) 8. 1. J. 1. c. pr. J. de codicillis II. 25. Bgl. Fein in 
diefem Comment. Bd. 44. ©. 9. fg. 


91) 8. 1. J. L c. Postea primus divus Augustus semel ite- 
rumque gratia personarum motus, vel quia per ipsius 
salutem rogatus quis diceretur, aut ob insignem quo- 
rundam perfidiam iussit consulibus auctoritatem suam 
interponere, quod quia iustum videbatur et populare 
erat, paulatim conversum est in assiduam iurisdictionem. 


92) $. 1. J. cit. Pompon. in L. 2 8.32. D. de o. J. L. 2. 
cf, Quinctil. instit. orat. II. 6. 70. 


93) Sueton. in Claudio cap. 28. 
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det *). Allein dafſelbe war von dem Legat in vielfachen 
und wichtigen Beziehungen verfjchieden ®°). 


Bor Allem unterjchied fich dad Fideicommiß vom 


Legat in der Form der Anordnung. Während das Le- 
gat eine gebietende Ausdrucksweiſe erforderte, behielt das 
Fideicommiß vielmehr ſtets den Charakter des Erſuchens 
oder des ausgeſprochenen Wunſches ?%). Als übliche und 
. unbedenfliche Ausdrüde für das lebte werden berborge- 
hoben: Peto, volo, rogo, fideicommitto ?’), aud 
mando, deprecor, cupio, iniungo und desidero ). 


94) Gai. II. 246 — 289. Ulp. tit. XXV. Paul. IV. 1. 
Der Index Florentinus zählt jech8 beſondere Schriften 
de fideicommissis auf, von Pomponius, Valens, 
Moaectanus, Gaius, Ulpianus und Baulus, aus 
2. bi8 16., zufammen aus 39 Büchern beftehend, außer 
einem liber singularis des Modeftinus: de legatis et 
fideicommissis, und einem des Paulus: de tacitis 
fideicommissis. 

95) Gaius zählt diefe Verfchtedenheiten ex professo auf in 
§. 268—288. 

96) Ulp. XXIV. 1. Legatum est quod legis modo, i. e. 
imperative testamento relinquitur; nam ea, quae pre- 
cativo modo relinguuntur, fideicommissa vocantur. 
XXV. 1. Fideicommissum est quod non civilibus ver- 
bis, sed precative relinquitur, nec ex rigore juris ci- 
vilis proficiscitur, sed ex voluntate datur relinquentis. 

97) Gai. II. 249. 250. Ulp.l.c. 8. 2. J. de sing. reb. 
Il, 24. 8. 4. 


98) Paul. IV. 1.8.6. Nicht ganz ficher und einigermaßen 


befremdend ift impero, wie allerdings nad) der von Eu- 
jacius gebilligten Verbeſſerung des Alciatus bie mei⸗ 
jten Ausgaben des Paulus haben; vgl. Arndts ad 
h. 1. pag. 101.; denn es tft ſehr verwanbt dem iubeo 
beim Damnationslegate, und nad) Haenel, varietas lect. 
pag. 45. haben ftatt deſſen faft alle Handichriften impetro, 
das aber doch gar Fein paſſender Auspruc zu fein jcheint. 


e 
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Dagegen: „relinquo“ vero et „commendo,“ jagt ber 
weſtgothiſche Paulus, nullam fideicommissi pariunt 
actionem, was bezüglich des letzten Ausdruckes, ald zu 
wenig fagend, nicht auffallend ift?®), bezüglich des erſten 
aber Anftop und felbft Zweifel darüber erregt hat, ob 
derſelbe ald ganz unwirkſam oder vielmehr als Ausdrud 
eines Legats bezeichnet fein folle °%). Ausdrücklich wird 
auch gefagt, daß ein Fideicommiß durch eine an den Be⸗ 
günftigten felbft gerichtete Rede angeordnet werden Tünne, 
3. DB. peto, Cai Sei, ut contentus sis illa re, oder 
volo tibi illud praestari '). Cs kam überhaupt nur 
darauf an, daß ein beftimmter Wille des Erblaffers Kar 
erfennbar war, und jo konnte ein Zideicommig auch 
ftilljchweigend angeordnet werden durch eine Verfügung, 
die ber beabjichtigten Auflage gar nicht einmal geradezu 
erwähnte, 3.8. umgefehrt durch die an einen eingeſetzten 
Erben gerichtete Aufforderung, ut contentus sit aliqua 
re, fofern ſich nur erkennen ließ, zu weſſen Gunften die- 
ſes gereichen jollte 2). GSelbit ein Wink Tonnte genügen, 
natürlich unter Vorausſetzung von Umftänden, die eine 


99) Bel. L. 11. 8. 2. D. de legat. I. 


100) 2gl. Schulting ad Pauli sentt. IV. 1. &. 6. cf. 
L. 78. 8. 8. D. ad Sc. Treb. XXXVI 1. 


1) Paul. 1. c. 8.5. cf. L. 69. pr. D. de legat. I. L. 11. 
8.4. D. de legat. DL Cuiac. obs. I. 3. Vgl. noch 
L. 115. 118. D. de legat. I., wo es als genügenber 
Ausdrud anerkannt wird, wenn der Teitator nur fagte: 
„credo te daturum‘ oder „scio hereditatem meam re- 
stituturum te Titio“, 


2) L. 29. D. ad Sc. Treb. XXXVL 1. 8. 2. J. quib. mod. 
test. infirm. D. 17. Vgl. Neuner, die heredis insti- 
tutio ex re certa (1853) ©. 22 fg. Arndts, Band. 
$. 493. Anm. 4. 
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beftimmte Deutung deffelben ermöglichten). Auffallen- 
der Weiſe aber wird dieſes in Der den Sententiä des 
Paulus entlehnten L. 23. D. de legat. II. von der 
Sprachfähigkeit des Erblafſers abhängig gemacht: 

Nutu etiam relinquitur fideicommissum, dum- 
modo is nutu relinquat, qui et loqui potest, nisi 
superveniens morbus ei impedimento sit. 

Es ſcheint Doch nur auf die Fähigkeit, feinen Willen 
verftändlic, fund zu geben, anzufommen, und wenn nun zu 
einem Fideicommiß jede formloſe Willenserflärung genü- 
gend war, jo iſt nicht einzufehen, warum der nutus eines 
Stummen unter den gleichen Umftänden nicht eben fo 
viel Kraft haben jollte, als der einer der Sprache mäch⸗ 
tigen oder nur vorübergehend durch Krankheit derfelben 
beraubten Perfon. Daher bat man wohl mit gutem 
Grunde vermuthet, daß in obiger Stelle eine Interpola- 
tion vorliege, mit Rüdficht auf Iuftinian’s bekannte 
Sonftitution über die Zeftamentsfähigteit ftummer unb 
taubftummer Perſonen 1). Schriftlich konnte ein Fidei⸗ 
commiß in jeder Art ſchriftlicher Willenserklärung, in 
beftätigten oder nicht beitätigten Codicillen binterlaffen 
werden, und wenn es im Teſtamente enthalten war, fo 
fam e8 gar nicht darauf an, ob es vor oder nach der 
Erbeinfebung darin vorkams); und ganz gleichgültig 
war ed auch, in welcher Sprache das Fideicommiß hin- 

3) Ulp. XXV. 3. L. 22. Cod. de fideicomm. VI. 42. 2gl. 
Schulting ad Ulp. |. c. 

4) L.10. Cod. quitest. fac. VI. 22. So ſchon Cuiac. ad 
L. 6. 8. 1. D. qui test. fac. XXVIII. 1. tn opp. edit. 
Neapol. vol. I. col. 1043. Vgl. diefen Kommentar Bd. 
33. ©. 366 fg. Pauli sentt. ed. Arndts ad IV. 1. 

.6a. 

5) —* II. 269. 270. 273. Ulp. XXV. 8. 11. Paul. 

IV. 1. 8.10. cf. 9.34. J. de legat. U. 20. gl. Anm. 25. 
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terlafjen wurde, was ſich alle bei Zegaten anders ver- 
hielt ®). Der wichtigfte Unterfchied aber war der, daß 
ein Fideicommiß nicht blos, wie das Legat, dem tefta= 
mentariſchen Erben, fondern auch dem gefehlichen Erben, 
dem Legatar oder Zideicommiffar und deren Erben, über- 
haupt allen denjenigen auferlegt werden Tonnte, welche 
unmittelbar oder mittelbar durch den Willen des Erb⸗ 
lafſers auf deffen Todesfall etwas erhielten 7). 

Was den Gegenftand des Vermächtniffes betrifft, jo 
ftimmte das Fideicommiß mit dem legatum per damna- 
tionem überein: Alles, was per damnationem legirt, 
das Tonnte auch durch Fideicommiß Iemanden zugewendet 
werden ®), namentlich auch der Nachlaß im Ganzen oder 
eine Quote bdeffelben ’). Mit dem Damnationslegate war 
das Fideieommi auch darin verwandt, daß ed zunächft 
nur eine Forderung des Fideicommiffard erzeugte, nie- 
mals demjelben unmittelbar ein dingliches Recht zu- 
wandte 1°). Aber die Verbindlichkeit aus dem Fidei⸗ 
commiß wurde durchaus nach Billigfeit und ex volun- 
tate defuncti beurtheilt, während die aus dem Damna⸗ 
tionslegate strieti juris obligatio war!!). Bei jenem 


. 6) Gai. 0.281. Ulp. XXV.9. L.11. pr. D. de legat. III 

7) Gai. I. 270. 271. 277. Ulp. 8. 10. cf. Gai. II. 260. 
L. 1. 8. 6—10. D. de legat. II. 

8) Ulp. XXV.5. Gai. I. 260—262. Paul. IV. 1.8.7. 
8. Daß außerdem aud die Freilaffung eines Sklaven 
burch Fideicommiß angeordnet werden konnte, kommt bier 
nicht weiter in Betracht. 

9) Gai. II. 247. fg. 260. fg. J. I. 23. u. 24. 

10) Paul. IV. 1. 8. 18. Jus omne fideicommissi non in 
vindicatione, sed in petitione consistit. 

11) Gai. D. 280. L. 9. 8.1. D. de reb. cred. XI. 1. 
L.5. 84 L. 6. D. de in lit. jur. KIL 8. L. 108. 
8. 12, D. de legat. I. 
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galt nicht, wie bei diefem, der Sab: lis infitiando 
crescit in duplum, und damit hing e8 zufammen, daß 
die Rüdforderung eines indebite entrichteten Fideicom⸗ 
mifſes nicht, wie die eines aus Irrthum gezahlten legatum 
per damnationem ausgefchloffen war '°). Die Klage 
aus dem Fideicommig war überhaupt nicht Actio im 
engeren Sinne, jondern nur Petitio, Perfecutio, die in 
Rom bei dem praetor fideicomissarius anzuftellen und 
extraordinaria cognitione zu erledigen war, womit 
ed zufammenhängt, daß in Rom die Verfolgung von 
Fideicommißanſprüchen nicht auf beitimmte Zeiten bes 
ichränft war, während die Klage aus dem Legate nur an 
ben feitgejeßten Gerichtötagen angebracht werden konnte '*). 
Ob zudem zur Sicherftellung von Fideicommißanſprüchen 
noch eine von der gleichartigen den Legataren zuftehen- 
ben Rechtshülfe verjchiedene missio in possessionem 
bonorum oder singulae rei gegeben war '*), muß einer 
eingehenden Unterſuchung an einem anderen Orte dieſes 
Commentard vorbehalten werden '°). ine eigenthüm- 
liche Entwidelung erhielt das Fideicommiß, das die Erb- 
ichaft oder eine Duote derjelben zum Gegenftande Hatte, 
fo daß e8 einen entichiedenen Gegenſatz gegen ein Legat 
gleichen Inhalte (partitio legata) bildete :*). Außer- 


12) Gai. DI. 282. 283. IV. 9. 171. 

13) Gai. U. 278. 279. Ulp. XV. 12. cf. L. 178. 8.2. 
D. de V. S. 

14) Marezolla. a. O. ©.125fg.; vgl Felsecker, diss. 
inaug. de exaequatione legatorum et fideicomiss. Er- 
langae 1827. pag. 39 800. 

15) gl. Dig. XXXVI 4 Ut in possessionem legatorum 
vel fideicommissorum servandorum causa esse liceat. 

16) Darüber tft auf den Commentar zu dem Titel ad Sc. 
Trebellianum gu verweilen: Dig. XXXVL 1. 

4 
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dem waren Fideicommiffe ihrer urjprünglichen Natur 
nach überhaupt frei von mancherlei Befchränfungen, bie 
für Legate durch Geſetze oder ius civile begründet wa⸗ 
ren, und ergaben fich Daraus noch eine Reihe von Vers 
ichiebenheiten zwiſchen beiden Arten der Vermächtniffe, 
von denen jedoch die meilten jchon zur Zeit der clafit- 
chen Zuriften befeitigt waren. Es Tonnte nämlich 

1) urfprünglich ein Fideicommiß felbft ſolchen Per⸗ 
innen, die nicht testamenti factio hatten, gültig hinter⸗ 
laffen werden, alſo auch einem Peregrinus; dies wurbe 
aber ausgejchloffen durch einen Senatsbeſchluß ex ora- 
tione divi Hadriani, wornach folche Fideicommiffe dem 
Fiscus verfallen follten '”). 

2) Ein Fideicommig konnte mit voller Wirkung 
auch ſolchen Perfonen hinterlaffen werden, Die nach ges 
jeglicher Beftimmung gar nicht oder nur theilweife bag 
ihnen teftamentarifch Zugedachte zu erwerben fähig waren 
(eapere poterant), fo den Latinis Junianis'®), den 
Ehe⸗ und Kinderlojen '?); in letzter Beziehung aber 
wurden durch ein Sc. Pegasianum die Fideicommiffe 
den 2egaten gleichgeflellt. Im Iuftinianiichen Rechte 
find ohnehin beide Beichränfungen auch für Legate un» 
praktiſch geworden ?%). 

3) Ein Fideicommiß, nicht ein Legat, konnte auch 
incertae personae, poenae nomine, und post mor- 
tem heredis Binterlafjen werden; in der erften Beziehung 


17) Gai. II. 285. 


18) Gai. II. 275. Ulp. XXV. 7. XVIL1. cf. Gai. DO. 
274. 


19) Gai. I. 286. 


20) L. un. Cod. de Lat. lib. toll. VII. 6. Cod. de infirm. 
poen. coelibatus. VII. 58, 
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aber wurden durch Senatsbeſchluß unter Hadrian, in 
der zweiten durch bie Surisprudenz, die Fideicommiffe den 
Legaten gleichgeftellt ?'), im Juſtinianiſchen Rechte aber 
alle drei Beichränfungen ſowohl für Legate wie für Fi⸗ 
beieommifje befeitigt ?°). 

4) Die Beichränfung der Vermädhtniffe im Ber- 
bältniffe ihres Gejammtbetrages zu dem Gefammtbetrage 
der Erbichaft durch Die lex Faleidia bezog ſich urſprüng⸗ 
lich nur auf Legate; durch das Sc. Pegasianum und 
ein Mefeript von Divus Pius aber wurde fie auch 
auf die dem teftamentarifchen oder geſetzlichen Erben 
auferlegten Yideicommifje ausgedehnt *°). 


8. 1517.c. 


Geſchichtliche Entwidelung. — 3) Verſchmelzung ber Legate 
und Fideicommiffe im Juſtinianiſchen Necht. | 
Per omnia exaequata sunt legata fidei- 
commissis: 

Diefer Sab fteht als L. 1. D. de legat. I. an 
der Spitze der die Lehre von den DVermächtniffen be- 
treffenden Bücher der Pandekten, und zwar der Injchrift 
gemäß entlehnt aus Ulpian’s lib. LXVII. ad Edic- 
tum. Daß derfelbe fo unbedingt und in dem Sinne, 
in welchem ihm die Gompilatoren dieſen Platz anges 
wiejen haben, nicht von Ulpian ausgeiprochen worden 
fei, das kann nach 8. 1517. b. nicht in Zweifel gezogen 
werben. Halvander bat darum die Inſeription ganz 


21) Gai. DI. 287. 288. Ulp. XXV. 13, 

22) 8. 25—28. 35. 36. J. de legat. I. 20. Vgl. den Eom- 
mentar ad tit. Dig. de his quae poenae nomine relin- 
quuntur. XXXIV. 6. 

23) Dig. ad leg. Faleid. XXXV. 2. ad Sc. Treb. XXXVI. 
1. cf. J. de fideicommiss. hered. III. 23. 
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weggelafien, wie Donellus annimmt, weil fie in 
defien Handſchriften (in exemplaribus Norieis) fehlte, 
während Ant. Auguftinns Cemendat. lib. III. a. €.) 
die Weglaffung als willfürlich tabelt. In anderen Hand» 
fchriften, namentlich in einer Handichrift zu Bourges 
(in Codice quodam Bituricensi), fand ſich der L. 1. 
eit. die Ueberſchrift: „Imperator“ vorgefeßt, die auf Ju⸗ 
ftinian als Urheber jenes Satzes hinweiſen würde ?*). 
Die meiften aber nehmen an, da die Stelle Ulpian's 
von den Compilatoren interpolirt worden fei, vermuth- 
lich durch den Zuſatz „per omnia,“ wodurch, was jener 
in beftimmter Beziehung ausgeiprochen, verallgemeinert 
worden ?°). Auch dieſe beiden Worte wären allenfalls 
noch als ächte zu retten, indem Ulpian in Beziehung 
auf vorher erörterte Ältere Verjchiedenheiten, wie deren 
Gaius II. 284. fg. aufzählt, gefchrieben haben könnte: 


24) Duarenus, disputat. annivers. I. cap. 9. (opp. edit. 
Francof. pag. 1063). Donell. VIII 2. 8. 13. Das- 
jelbe betätigt Cuiac. observat. VIII. cap. 4, welcher 
ohne Zweifel mit verftedfter Beziehung auf bie beiden 
vorgenannten Gelehrten, die jene Ueberſchrift nicht ver- 
werflich finden, bemerft: Risi legens in hac urbe librum 
manuscriptum, in quo ei legi propositum erat hoc 
nomen: Imperator... cui errori plausum dedisse 
quosdam risi vehementius. 


25) Vgl. Duaren. l.c.u. adL. 1. D. de legat. I. Do- 
nell. u. Cuiac. l.c. So au Ramos del Man- 
zano a. a. O. $. XXX., nachdem er vorher in $. XI— 
XXL. die Verjchtedenheiten zwijchen Legaten und Fibet- 
commiſſen ausführlich auseinandergeſetzt hat. Dal. auch 
bie weitläuftge Erörterung ad rubricam et leg. primam 
ff. de legatis et fideicommissis primo in Jacobi Caimi 
lucubrationes variae Tom. I. Patavii 1654. pag. 233 
— 324, insbejondere pag. 281—287. Felsecker, de 
exaequatione legat. et fideicomm. pag. 64. 
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per omnia Aaec exaequata sunt legata fideicom- 
missis, weldyer Sab dann den Berfaffern der Digeften 
ein willkommener und war, um durd ihn mit Aus⸗ 
lafſung eines Wörtchens auszufprechen, was in biejer 
Allgemeinheit erft durch Juſtinian's Geſetzgebung 
bewirkt worden war?e). Durch dieſe, aber auch erft durch 
fie, ift wirklich eine durchgreifende Verſchmelzung der Le⸗ 
gate und Fideicommifſe herbeigeführt worden, die aller⸗ 
dings durch die bisherige Rechtsentwickelung allmälig 
vorbereitet war. 

Schon zur Zeit der claſſiſchen Juriften war es 
nicht ungewöhnlich, wie mit dem Vindicationslegat ein 
Damnationslegat, ſo auch mit dem Legate zugleich ein 
Fideicommiß zu verbinden, um ein und daſſelbe Ver⸗ 
mächtniß in beiderlei Weife zu fichern, 3. B. Quisquis 
mihi heres erit, damnas esto dare fideique eius 
committo uti det?’), oder do lego darique volo ?*), 
do lego fideique eorum committo uti dent?) In 
folhem Falle nun konnte das Vermächtniß ohne Zwei- 
fel als Legat oder als Fideicommiß geltend gemacht 
werden, wie ed dem Bedachten am vortheilhafteften war, 


26) Bol. Roßhirt J. S. 100. — Anſtoß hat es jedoch 
auch gegeben, daß gejagt wirb: exaequata sunt legata 
fideicommissis, nicht vielmehr umgefehrt: legatis fidei- 
commissa; und hat man auch darin eine Interpolation 
vermuthet. Galvanus, de usufructu, cap. XIV. 2gl. 
noch Bynkershoek, obs. VI. 18. in Opp. I. pag. 225 
—227. 


27) L. 95. D. de legat. I. 

28) L. 30. pr. 8.4. D. de adim. legat. XXXIV. 4. L. 31. 
8. 4. D. de liberat. leg. XXXIV. 3. 

29) I. 36. pr. D. de cond. et dem. XXXV. 1. 2gl. oben 
Anm. 85. 86. 
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und konnten die Mängel, welche demfelben in der einen 
Eigenſchaft anhafteten, deffen Wirkſamkeit in der anderen 
Eigenjhaft nicht hindern; und dieſer Gebrauch ſchon 
fonnte nicht verfehlen, eine gewiffe Vermiſchung und 
Verwechſelung der beiden Vermaͤchtnißarten zu beförbern. 
Dazu kam dann, daß eine Conftitution von E onjtan- 
tius und defjen Mitkaifern (339. nach Chr.) beſtimmte: 
In legatis vel fideicommissis verborum ne- 
cessaria non sit observantia, ita ut nihil 
prorsus intersit, quis talem voluntatem ver- 
borum casus exceperit aut quis loquendi 
usus effuderit ?°) ; 
und eine Conftitution von Theodoſius Il. (439. n. 
Chr.) allgemein geftattete, wie Erbeinſetzungen, jo auch 
Legate ſowohl in griechifcher wie in Iateinijcher Sprache 
anzuordnen *). Dur diefe Conftitution wurde eine 
bisher noch beſtehende Verſchiedenheit zwiſchen Legaten 


80) L. 21. Cod. de legat. VI. 37. Dieje Conftitution ift 
höchftwahricheinlih nur ein Stücd einer größeren Conſti⸗ 
tution, zu der auch L. 15. Cod. de testam. VI. 23. und 
L. 9. Cod. qui admitti. VI. 9. gehörten. Mayer $.6. 
Anm. 3. Schirmer, Erbr. $. 8. Anm. 378. Vgl. bie 
jen Comment. Bd. 40. ©. 231. fg. 

31) L. 21. 8. 4. Cod. de testamentis. VI. 23. Ilud etiam 
huic legi prospeximus inserendum, ut etiam graece 
omnibus liceat testari. Die Nov. Theodosü, «aus wel- 
cher die L. 21. cit. gefchmtebet ift (Nov. XVL in Hänel’s 
Ausg. ©. 50. fg.) jagt in $. 8: Illud etiam huic legi 
perspicimus inserendum, ut, quoniam graece iam te- 
stari concessum est, legata quoque ac directas liber- 
tates, tutores etiam graecis verbis liceat in testamen- 
tis relinquere, ut ita vel legata relicta vel libertates 
directae tutoresve dati videantur, ac si legitimis ver- 
bis ea testator dari fieri observarique iussisset. Vgl. 

dieſen Comment. Bd, 34. ©. 897. 
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und Fideicommiffen- wenn nicht ganz aufgehoben, doch 
wejentlich gemindert, da die Iateinijche und die griechifche 
Sprade im Gejchäftsieben die berrichenden waren; durch 
jene war der Gebrauch beftimmter Wortformen oder Aus» 
drüde, welche den Gegenſatz fowohl ber verichiebenen 
Arten der 2egate ald der Legate und Fideicommiffe am 
beftimmteften erfennen liegen, allgemein für unnöthig 
erklärt, und alles Gewicht auf den erfennbaren Willen 
gelegt. Dies mußte die Folge haben, dab es nun im 
einzelnen Kalle oft jchwierig war, zu enticheiden, ob ein 
Fideicommi oder ein Legat, und welcher Art, vorliege, 
wo Doch ein wirkſames Vermächtniß jedenfalls anerkannt 
werden mußte. Doc wurden dadurch jene Unterjchiebe 
noch keineswegs ganz befeitigt. Es läßt fich wohl aud 
nicht behaupten, daß dadurch fchon Die Unterjcheidung 
zwijchen ber gebietenden und bittweilen Anordnung der 
Dermächtniffe verdrängt wurde °?). Wenn ſich der Erb⸗ 
laffer einer entichieden den einen oder den anderen Cha- 
rafter an ſich tragenden Ausdrucksweiſe bedient hatte, fo 
wurde das DVermächtni noch immer als Legat oder als 
Fideicommiß angeſehen, und ebenfo war es immerhin 
nod) bedeutend, ob jener fich der harakteriftiichen Aus- 
Drüde einer oder der anderen Art des Legats bediente ?*). 
Sn Rüdfiht der äußeren Form aber waren die Fidei⸗ 
eommifje den Legaten. dadurch mehr gleichgeftellt, daß 
nad Sonftitutionen von Eonjtantin und Theodo- 
fius IL aud fie nicht mehr ganz formlos Hinterlaffen 


32) Sp behauptet Mayer a, a. O. 9.6. Anm. 8 Puchta, 
Saft. II. ©. 303. fg. Vgl. die Gloſſe ad L. 21. Cod. 
cit. Ä | 

88) Marezolla. a. O. ©. 250. ff. Schirmer Erbr. L 
©. 119. fg. 
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werden Tonnten, fondern zu ihrer Gültigkeit die Zu⸗ 
ziehung von fünf Zeugen erforberlich war **). 

Eine wirkliche Verjchmelzung der Legate und Fi⸗ 
deicommiffe hat denn endlich, wie er felbft angibt *°), 
erft Su ftinian durchgeführt. 

Zu diefem Zwede erlie er zuerft (529. n. Chr.) 
bie L. 1. Cod. communia de legatis et fideicom- 
missis et de in rem missione tollenda. VI. 43. 
Sie lautet: 

Imp. Justinianus A. Demostheni P. P. 
Quum hi, qui legatis vel fideieommissis honorati 
sunt, personalem plerumque actionem habere 
noscuntur, quis vel vindicationis, vel sinendi 
modo aliorumque generum legatorum subtilita- 
tem prono animo admittet, quam posteritas opti- 
mis rationibus usa nec facile suscepit nec inex- 
tricabiles circuitus laudavit? quis in rem missio- 
nis scrupulosis utatur ambagibus? Rectius igitur 
esse censemus, in rem quidem missionem penitus 
aboleri, omnibus vero tam legatariis quam fidei- 
commissariis ®) unam naturam imponere et non 
solum personalem actionem praestare, sed etiam 
in rem, quatenus eis liceat easdem res vel per 
quodcunque genus legati vel per fideicommissum 
fuerint derelictae, vindicare in rem actione in- 


34) L. 1. 7. $. 2. Theod. Cod. de testament. IV. 4 
L. 8. $. 3, Just. Cod. de codicill. VI. 86. Vgl. dieſen 
Comment. Bd. 44. ©. 365. fg. 


85) $. 2. 3. J. de legat. I. 20. 
36) Eine Handſchrift Hat nah Herrmann’s annot.adh.l. 
„tam legatis quam fideicommissis,‘ was allerdings 


beſſer paßt, aber eben beshalb vielleicht auf Emendation 
beruht. Andere Varianten find unerheblich. 
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stituenda, et insuper utilem Servianam, id est, 
hypothecariam, super his, quae fuerint derelieta, 
in res mortui praestare. Quum enim iam hoc 
jure nostro increbuit, licere testatori hypothecam 
rerum suarum in testamento, quibus voluerit, 
dare et iterum novellae constitutiones in multis 
casibus et tacitas hypothecas introduxerunt, non 
ab re est, etiam nos in praesenti casu hypo- 
thecariam donare, quae et nullo verbo praece- 
dente possit ab ipsa lege induci. Si enim te- 
stator ideo legata vel fideicommissa dereliquit, 
ut omnimodo personae ab eo honoratae ea per- 
cipiant, apparet, ex eius voluntate etiam prae- 
fatas actiones contra res testatoris esse insti- 
tuendas, ut omnibus modis voluntati eius satis- 
fiat, et praecipue quum talia sint legata vel 
fideicommissa quae piis actibus sunt deputata. 
Et haec disponimus non tantum si ab herede 
fuerit legatum derelictum vel fideicommissum, 
sed et si a legatario vel fideicommissario vel 
alia persona, quam gravare fideicommisso pos- 
sumus, fideicommissum cuidam relinquatur. Quum 
enim non aliter valeat, nisi aliquid lucri afferat 
ei, a quo derelictum est, nihil est grave, etiam 
adversus eum non tantum personalem sed etiam 
in rem et hypothecariam extendere actionem in 
rebus, quas a testatore consecutus est.: In om- 
nibus autem huiusmodi casibus in tantum et hy- 
pothecaria quemque conveniri volumus, in quan- 
tum personalis actio adversus eum competit, et 
hypothecam esse non ipsius heredis vel alte- 
rius personae, quae gravata est fideicommisso, 
rerum, sed tantummodo earum, quae a testatore 
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ad eum pervenerint. Dat. XV. Kal. Octob. 
Chalcedone Decio V. C. cons. 

Die Conftitution geht von der Erwägung aus, daß 
nach dem bisherigen Rechte den Vermächtnißnehmern 
jeder Art meiftentheild eine perjönliche Klage zugeftanden 
habe. Dies war zweifelsohne volllommen richtig, indem 
einmal auch das reine Vindicationslegat, wo es als jol- 
ches irgend zu beanftanden war, nach dem Neronianiſchen 
Senatsbeſchlufſe jedenfalls als Dammationslegat geltend 
gemacht werden Tonnte, fodann aber auch vermutblich 
jehr gewöhnlich war, mit der Formel des erften zugleich 
die des anderen oder auch eine Fideicommißformel zu 
verbinden. Juſtin ian verordnet denn nun auch aus⸗ 
drüdlich, daß fernerhin, ohne Rückficht auf die Vermächt⸗ 
nißform, jedem Vermächtnißnehmer eine personalis actio 
zuftehen jolle. Dagegen erfennt ed der Gefeßgeber als 
einen Mangel des bisherigen Rechts, daß jelbft in dem 

alle, wenn eine Sache des Erblaſſers Gegenſtand des 
Vermächtnifſes war, nur ausnahmweile und unter be- 
ſonderen Vorausſetzungen, nach den Regeln nämlich, die 
vom WVindicationdlegate galten, dem Vermächtnißnehmer 
bie Möglichkeit gegeben war, fich an die vermachte Sache 
felbft zu halten und jo den Willen des Erblafſers ficher 
zur Geltung zu bringen. Eine in rem missio, die bis- 
ber dieſem Mangel einigermaßen abzuhelfen diente, ſchien 
ihm eine wenig angemefjene und zu umftändliche Rechts⸗ 
hülfe zur Realifirung jenes Zweckes, und jo verordnete 
er unter Befeitigung vderfelben, daß in jenem Falle jedem 
Bermächtnifnehmer auch fofort eine in rem actio zu- 
ftehen folle, um Die ihm vermachte Sache der Erbichaft 
unmittelbar in Anipruch nehmen zu Tönnen. Mit an- 
deren Worten: Juſtinian verlieh jedem Vermächtniſſe, 
ohne NRüdficht auf die Form feiner Anordnung, die 


De legatis et fideicommissis. 89 


Wirkung, welche bisher nur dem Vindicationslegat und 
nach Umftänden dem Präceptionslegate zukam, dies jedoch 
unter der ſelbftverſtändlichen Vorausſetzung, daß dafjelbe 
feinem Gegenſtande nach dazu geeignet war, und dazu 
war erforderlich, dab e8 eine zum Nachlaſſe des Erblaſ⸗ 
fer8 gehörende Sache betraf, deren Eigenthum oder auch 
fonft ein dingliches Necht daran dem Bedachten zuge: 
wendet werden jollte. 

In diefer Beziehung ift jedoch in neuerer Zeit eine 
wefentlich abweichende Auslegung unſeres Geſetzes ver- 
fucht worden. Marezoll in der oft angeführten Ab» 
bandlung ©. 290 — 305 ſucht ausführlich zu beweiſen, 
daß die in rem actio, welche Suftinian in L. 1. 
Cod. eit. feinen Worten nad allen Bermächtnignehmern 
beilege, keineswegs die directa rei vindicatio fei, weldye 
nach altem Rechte aus dem Vinbicationslegate fich ergab, 
indem dasfelbe einen unmittelbaren Uebergang des Eigen» 
thums auf den Zegatar bewirkte Sie foll vielmehr nur 
eine utilis rei vindicatio fein, beftimmt zur Sicherung 
des Vermächtnißnehmers gegen Dritte bis zur vollen 
Eigenthumserwerbung, und dieſe utilis rei vindicatio, 
als welche nicht jchon wirklich erworbenes Eigenthum 
borausfege, fol auch in Anfehung der nicht zur Erb- 
ſchaft, fondern dem onerirten Erben gehörenden Sachen 
zuläffig fein ?’), in welcdem letzten Zalle Marezoll 
einen direkten Cigenthumsübergang und daher eine di- 
recta rei vindicatio mit Recht für unftatthaft hält, 
während er dieſen bei Sachen des Erblafjerd unter be- 
ftimmten Vorausſetzungen auch nah L. 1. Cod. cit. 
noch als möglich anerfennt. Allein diefe Auslegung ift 
mit aller Entjchiedenheit als verfehlt und verwirrend zu 


87) Dieſer Anfiht iſt vollfommen beigetreten Heimbach im 
Rechtslexikon IV. ©. 285. 
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verwerfen. Es ift ſchon an ſich höchft unmehefäeinti, 


daß Juſt inian anftatt der von ihm bejeitigten in rem 
missio, deren scrupulosae ambages doch wenigftens 
den damaligen Praftifern befannt waren, eine neue in 
rem actio als bloßes Sicherungsmittel bis zum künfti⸗ 
gen Gigenthumserwerbe eingeführt habe, ohne auch nur 
ein Wort über deren Natur und Bedeutung zu jagen. 
Bielmehr, wenn er ausruft: wer wird noch nach den 
Subtilitäten der alten Legatsformen, ob vindicationis 
vel sinendi modo Iegirt ſei, fragen! und dann allen 
Zegataren und Fideicommifjaren non solum personalem 
actionem sed etiam in rem gewährt, jo liegt wahrlich 
nichts näher, als daß er unter der lebten Die in rem 
actio dachte, die nach dem bisherigen Rechte durch das 
legatum per vindicationem erzeugt wurde, über deren 
Natur noch etwas zu jagen unnöthig war. Der Ge- 
danfengang ift einfach folgender: Bisher fand den mit 
Legaten oder Fideicommiffen Bedachten meiftentheild eine 
personalis actio zu, feltener, nämlich nur in Zolge be- 
flimmter Formen des Legats, eine in rem actio; in Zu⸗ 
kunft aber foll ohne Unterjchied der Form überall die 
eine und die andere Klage ftattfinden. Ohne Unterfchied 
der Form! Das wird befonders betont: es ſoll geftattet 
fein, easdem res, vel per quodcunque genus legati 
vel per fideicommissum fuerint derelictae, vindicare 
in rem actione instituenda ?°); wer kann dabei an 
eine ganz neue in rem actio von nebelhaftem Charaf- 
ter, wer muß nicht dabei am diejenige in rem actio 
benfen, die nach biöherigem Rechte ftattfand, wenn per 


38) Vol. 8. 2. J. de legat. II. 20. „et quibuscungue ver- 
bis aliquid derelictum sit, liceat legatariis id perse- 
qui, non solum per actiones personales, sed etiam per 
in rem et per hypothecariam.‘“ 
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certum quoddam genus legati, per vindicationem, 
res derelictae erant? Allerdings Tann nun biefe in 
rem actio nicht, wie das Geſetz wörtlich jagt, „omns- 
dus tam legatariis quam fideicommissariis“ zu- 
ftehen, und wenn e8 Iuftinian gemeint und gewollt 
hätte, e8 wäre doch unmöglich, wo der Gegenftand des 
Bermächtniffes nicht von ſolcher Beichaffenheit ift, daß 
eine Bindiention in Anjehung deffelben zu denken wäre, 
Aber das gibt nicht die mindeite Stüße für Marezoll's 
Erfindung, denn auch die von diefem proponirte utilis 
in rem actio ift bei ſehr vielen Vermächtnifſen fchlecht- 
bin undenkbar und nach des DVerfafjerd eigener Anficht 
überhaupt nur in einem Falle anwendbar, in welchem 
er nicht auch direeta rei vindicatio für möglich hält, 
nämlich in dem alle, wenn eine Sache des Onerirten 
vermacht ift. Demnach ift jedenfalls die allgemeine Ge⸗ 
währung der in rem actio ftillichweigend durch Die Vor⸗ 
ausfebung beichränft, daß nad) dem Gegenftande bes 
Vermächtnifſes überhaupt eine in rem actio Platz grei⸗ 
fen könne ?%); nur die Form oder Art und Weife des 
Bermächtnifjes ſoll feinen Grund geben, fie audzufchließen. 
Zudem enthält auch L. 1. Cod. eit. jelbft fehr verftänd- 
liche Andeutungen, daß fie bei ihrer in rem actio nur 
an: res mortui testatoris denft. Sie gewährt nämlich 
außer der genannten personalis und in rem actio auch 
noch die hypothecaria actio, und zwar ausdrücklich in 
res mortui. Indem fie jodann ihre neue Beftimmung 


39) Vielleicht Liegt in bem Sage: quatenus eis liceat easdem 
res etc. eine Andeutung, daß bie, Anwendbarkeit der in 
rem actio no von anderen Umjtänden, namentlich dem 
Gegenſtande des Bermächtniffes, abhänge, nur durchaus 
nicht mehr von der Form deſſelben. Arndts im Rechts⸗ 
leriton VI. ©. 310. Anm. 258. 
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durch die Ruͤckſicht auf den Willen des Erblaffers recht⸗ 
fertigen will, fagt fie: apparet, ex eius voluntate 
etiam praefatas actiones contra res testatoris esse 
instituendas: praefatas actiones im Pluralid, das 
muß auf die vorher genannten beiden dinglichen Kla⸗ 
gen bezogen werden, auf die hypothecaria und die in 
rem actio xor &oxnv; alſo geht auch die letzte nur 
contra res testatoris. Und indem fie weiter die Bes 
ftimmung rechtfertigen will, daß auch in Betreff des 
einem Legatar oder Fideikommiſſar auferlegten VBermächt- 
niffes beide Klagen ftattfinden jollen, jagt fie: nihil est 
grave etiam adversus eum non tantum personalem, 
sed etiam in rem et hypothecariam extendere ac- 
tionem in rebus, quas a testatore conseculus est, 
beſchränkt alfo auch bier die in rem actio wie die hy- 
pothecaria actio auf Sachen, die vom Erblaffer her⸗ 
rühren. Zwar meint Marezoll a a O. ©. 301. 
Anm. 4., e8 werde hoffentlich Niemand einfallen, in je 
nen Worten jo etwas zu finden, da Diefelben fich nicht auf 
ben Gegenftand des Vermächtnifjes beziehen, jondern auf 
den Inbegriff der Erbſchaftsſachen, worauf fich Die gefeb- 
liche Hypothek erfireden folle, wie Dies der Schlußſatz 
der Gonjtitution jo Deutlich als möglich ergebe. Dies 
ift aber gleichwohl ſchon Mehreren eingefallen und zwar 
mit vollem Rechte. Gerade der Umstand, daß der Schluß. 
ſatz noch einmal bezüglich der hypothecaria actio aus» 
drüdlich hervorhebt *°), daß fie fich nur auf die Sachen 
des Erblafjerd, nicht auf Die des Erben, beziehe, macht es 
vollends unzulälfig, in den vorhergehenden Sätzen die 
fragliche Beichränfung nicht auch von der in rem actio 
40) Dies geichieht vielleicht mit Rücficht auf die fog. Anto- 

niniana missio, welche auch die eigenen Güter bes One: 

rirten ergriff. Arndts, Band. 6. 559. 
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zu verfiehen, wie es beren Fafſung Mar ausſpricht; die 


in rem actio aber fann ſich nur auf den Gegenftand 
des Vermächtnifſes beziehen; aljo ift dabei als foldher 
nur eine Sache der Erbichaft gedacht *'). 

Marezoll und ihm folgend Heimbach a. a.O. 
glauben freilich noch durch ſpaͤtere Gonftitutionen Su fti- 
nian's den Beweis erbracht zu haben, dab die in L. 1. 
Cod. eit. gewährte in rem actio nicht die direeta rei 
vindicatio fein könne. Sie berufen ſich vor Allem auf 
L. 3. 8. 2. Cod. eod. vom Jahre 531., wodurch Iu- 
ftinian die Veräußerung vermachter Sachen verboten 
babe. Daraus gehe hervor, daß er bei der Geftattung 
jener in rem actio unmöglidy die Abficht haben Tonnte, 
dadurch obneweiters, im Gefolge eined unmittelbaren 
Eigenthumsüberganges, wie bei dem alten Bindications- 
legat, das Eigenthum der vermachten Sachen auf alle 
Vermächtnißnehmer zu übertragen, ohne daß es Tünftig 
noch der Tradition dazu bedürfte; denn jonft hätte es 
fih ja ganz von felbft verftanden, daß der onerirte Erbe, 
welcher nicht mehr Eigenthum hatte, auch nicht wirkſam 
veräußern Tönne, und des erft beiläufig zwei Jahre nad) 
der L. 1. Cod. h. t. erlaffenen Veräußerungsverbotes 
würde ed gar nicht bedurft haben. Allein man braucht 
fich nur den Text der L. 3. 8. 2. cit. vor Augen zu 
ftelen und genau zu erwägen, um ſich zu überzeugen, 
daß diejed Argument völlig unzutreffend ift, ja daß der 
angeführte Ausfpruh Juſtin ian's vielmehr die oben 
gegebene Auslegung der L. 1. Cod. h. t. beftätigt und 
die von Marezoli ihr gegebene Deutung widerlegt. 
Suftinian jagt nämlid: 

41) Vgl. Arndts im Rechtslerilon VI. ©.310. fg. Anm. 259. 

Bangerow, Pand. $. 531. (7. Auf. I. ©. 9. 

Mayera. a.0.$. 7. Anm 4-9. 
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Sed quia nostra maiestas per multos casus le- 
gatariis et fideicommissariis prospexit actiones- 
que tam personales quam in rem et hypotheca- 
rias dedimus, et in rem missionis tenebrosissi- 
mus error abolitus est, et ad hanc legem per- 
venimus. Nemo itaque ea, quae per legatum vel 
pure vel sub certo die relicta sunt, vel quae re- 
stitui aliis disposita sunt, vel substitutioni suppo- 
sita, secundum veterem dispositionem putet esse 
in posterum alienanda vel pignoris vel hypothe- 
cae titulo assignanda vel mancipia manumittenda, 
sed sciat, hoc quod alienum est, non licere ei, 
utpote sui patrimonii existens, alieno iuri appli- 
care, quia satis absurdum est et irrationabile, 
rem, quam in suis bonis pure non possidet, eam 
ad alios posse transferre vel hypothecae pigno- 
risve nomine obligare vel manumittere, et alie- 
nam spem decipere. 

Aus der Faffung diefer Stelle geht einfeuchtend 
bevor, daß Iuftinian nicht der Meinung war, Das 
durch etwas Neues zu beftimmen, eine bis dahin erlaubte 
Beräußerung. vermadhter Sachen jebt erſt zu verbieten, 
fondern vielmehr nur Far ausfprechen und jedem Zweifel 
entheben wollte, was ihm einfach nur Conjequenz feiner 
früheren Eonftitution (der L. 1. Cod. eod.) ſchien. Als 
eonfequente Folge der dadurch gewährten in rem actio 
ftellt ex e8 bin, daß den Legataren und Fideilommiffaren 
die ihnen vermachten Sachen der Erbſchaft nicht durch 
Beräußerung von Seiten des Erben oder eined anberen 
Onerirten entzogen werden können; satis absurdum et 
irrationabile nennt er e8, daß jemand einem Anderen 
jolle rechtlich übertragen Fönnen, was ihm nicht gehört, 
„rem, quam in bonis suis pure non possidet“, 
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„quod alienum est“). Daß e8 jenem nicht, fondern 
dem Legatar oder Fideicommifjar gehöre, hält der Geſetz⸗ 
geber für entihieden Durch fein frühere Gefeh, Durch 
welches er jedem Vermäachtniß einer Sache der Erbſchaft 
die Wirkung des VBindicationslegats beigelegt hatte; und 
wie bei diefem feit ſtand, daß eine Veräußerung von 
Seiten ded Erben nicht zu Recht beitehe, jo wird e8 nun 
eonjequent bei allen jenen Vermächtnifſen anerkannt. 
Bor der L. 1. Cod. h. t. erzeugte das Damnationslegat 
und das Fideicommiß, auch wenn es eine eigene Sache 
des Erblafjerd zum Gegenftande hatte, nur eine perſön⸗ 
liche Verpflichtung der Onerirten; nach damaligem Rechte 
konnte alſo Diejer Die Sache, wenn es auch unrechtlich 
war, immerhin noch veräußern, wie der Verfäufer die 
noch nicht übergebene Sache immer noch einem Dritten 
wirkſam übertragen Tann; er hatte dann nur, mit ber 
perjönlichen Klage auf Erfüllung belangt, Erſatz zu lei⸗ 
ften. Das war ohne Zweifel in vielen Stellen der juri- 
ſtiſchen Schriften zu leſen. Nun mochte e8 wohl vorge- 
kommen fein, daß Jemand auch nach L. 1. Cod. cit. 


42) Eine eigene Bewandtniß hat es allerdings mit dem Legat 
einer Sache der Erbſchaft ex die certo, inſofern daran 
post aditam hereditatem ante diem dem Erben bas 
Eigenthum beigelegt wird; infofern paffen darauf die 
obigen Ausdrücke nicht ganz genau; aber jenes Eigenthum 
hat ber Erbe doch nur als ein folches, welches die veni- 
ente von felbit ihm abgeht, und nur als jolches könnte 
er es veräußern; injofern kann es ſchon jeht als alie- 
num bezeichnet werden, da es bereits gewiß ift, daß es 
fünftig dem Legatar oder deffen Erben zufall. Bet dem 
bebingten Legat, worauf ſich L. 3. 8. 3. cit. bezieht, ift 
bie8 pendente conditione noch ungewiß. Vgl. Arndts, 
Pand. $. 560. Anm. 2.3. Mayera. a. O. G. 9 und 
unten $. 1528. 
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noch, die Conſequenzen ihrer allgemeinen Beſtimmung 
nicht durchſchauend, glaubte, die Veräußerung fei nicht 
ausgefchloffen. Den tritt Juſtinian in L3.8. 2. cit. 
entgegen mit den®orten: Nemo .. . secundum ve- 
terem dispositionem putet esse in posterum alie- 
nanda etc.; jedermann, fährt er fort, fol willen, daß 
es ihm nicht zuftehe, quod alienum est, utpote sui 
patrimonii existens, einem Andern zuzumwenden und 
dem Bedachten zu entfremden. Kaum begreiflich ift es, 
wie Marezoll ©. 292. die Worte „secundum ve- 
terem dispositionem“ überjeßen mag mit „wie das bis⸗ 
ber (nämlich bis zur Erlaffung der L. 3. Cod. cit.) ges 
ftattet gemwejen”, wie er jagen Tann: „jene vetus dispo- 
sitio tft unzweifelhaft das Digeftenrecht, welches bekannt⸗ 
lich dem Erben Die Veräußerung noch erlaubt.“ Wie 
kann eine Conftitution vom 1. Sept. 531. bei jenem 
Ausdrude an das Digeftenrecht gedacht haben, das erft 
am 16. Dee. 533 publieirt worden ift? Unter der 
vetus dispositio ift vielmehr das alte Recht der Legate 
und Fideicommiffe verftanden, wie es vor der dur L. 1. 
Cod. h. t. bewirkten Befeitigung der alten Unterfchiede 
beftanden hatte, defjen betreffende Beitimmung nun aber 
ſchon feit zwei Iahren eine antiquirte vetus dispositio 
geworden war. Zudem ift ed nicht wahr, daß das Digeften- 
recht dem Erben die Veräußerung noch erlaubte, und 
wenn es wahr wäre, jo könnte die Aufnahme ſolcher Stellen 
nur aus Verſehen gejchehen jein, indem fte im Mider- 
fpruche mit einer mehr ald zwei Jahre älteren Conftitu- 
tion ftehen würden. Alle Stellen, welche Marezoll 
zum Beweife dafür anführt **), betreffen das Univerfal- 

43) L. 3.8.3. L. 19. 8. 2. L. 22. 8. 3. 4. L. 54. 58. 8. 7. 


8. L. 70. 8.1. D. ad Sc. Trebell. XXXVL 1. L. 70. 
8. 8. L. 71. 72. D. de legat. I. 
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fideicommiß, bei weldhem in Rückſicht der Veräußerung 
und des Eigenthumsüberganges der zu ber Erbſchaft, de- 
ren Rejtitution e8 anordnet, gehörenden Sadjen zum 
Theil eigentbümliche Grundſätze gelten, unter Umftänden 
fogar der Onerirte wegen Unterlaffung der Veräußerung 
verantwortlich werden kann **), und mehrere derjelben be» 
teeffen insbeſondere das fideicommissum eius quod 
supererit, nad deſſen eigenthümlicher Natur die Ber: 
äußerung ungeachtet der L. 3. 8. 2. eit. rechtlich geftat- 
tet ift, wofern fie nur nicht in eversionem fideicom- 
missi gejchieht %°). 

Die L. 3. 8. 2. eit. widerlegt aljo nicht, fondern 
beftätigt die oben gegebene Auslegung der L. 1. Cod. 
eit,. Namentlich wird durch fie die Behauptung beftätigt, 
daß die Durch die letzte Stelle eingeführte in rem actio 
nur auf Sachen des Erblafjerd Bezug babe. Zwar ift 
Marezoll ©. 304. fühn genug, wie die in rem actio 
der L. 1., fo auch das Veräußerungsverbot der L. 3. 
8. 2. eit. ſelbft auf Sachen des Erben, fogar auf jolche, 
die der Erbe erft hinterher angeichafft hat, zu beziehen. 
Aber das ift dem Terte der letzten Stelle gegenüber wahr- 
haft eine vermeſſene Kühnheit. Es ift Taum denkbar, 
bag man in Beziehung auf Sachen, die nicht des Erb» 
lafſers waren, fich jo ausgebrüdt hätte, wie oben hervor⸗ 
gehoben wurde. in Veräußerungsverbot in dieſer Aus- 
dehnung, obendrein nach 8. 3. Durch Ausfchliegung der 
ordentlichen Erſitzung verftärft, wäre etwas ganz Neues 
und Ungewöhnliches: wie hätte Juſtinian es satis 
absurdum et irrationabile nennen mögen, dafjelbe 
nicht anzuerkennen? wie hätte.er die eigene Sache des 
44) L. 22. 8. 3. cit. | 
45) L. 54. 58. 8.7. 8.1. 70.8. 3. L. 71. 72. citt. Dal. 
Dernburg, Pfandrecht I. ©. 328. fg. 
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Erben als alienum, als res, quam in suis bonis pure 
non possidet, bezeichnen mögen? Da nun aber L. 3, 
8. 2. cit. die Unzuläffigfeit ber Veräußerung der ver» 


machten Sachen daraus folgert, daß bie L. 1. cit. in, 


Anfehung derjelben in rem actio verliehen habe, jo folgt 
daraus, daß dieſe in rem actio in Anfehung vermachter 
Sachen ded Erben nicht gegeben war. 

Sp wenig wie L. 3. 8. 2. cit. gibt eine andere 
Äpätere Conititution, die Marezoll als enticheidend 
anführt, einen Beweis für defſen Auslegung der L. 1. 
Cod.h.t. In L. 8 Cod. ad Sc. Trebell. VI. 49. 
vom Sahr 532. wirft Iuftinian die Frage auf, wie 
es zu halten ſei, wenn dem Erben auferlegt worden, 
Einem die Erbichaft zu reftituiren, zugleich aber einem 
Anderen ein Singularfideicommig hinterlaſſen ift? ob 
bier das lebte vom Erben gu fordern jei, dieſer alſo bei 
der Reftitution der Erbichaft dafjelbe zurüdzubalten babe? 
oder ob der Erbe die ganze Erbichaft an den Univerjal- 
fideicommifjar zu rejtituiren und diefer alddann das Sin- 
gularfideicommiß zu entrichten habe. Juſtinian ent- 
icheidet fich für das lebte. Hieraus nun, behauptet Ma⸗ 
rezoll ©. 293., gehe hervor, daß das Eigenthum ber 
vermachten Einzeljache nicht, wie es doch nach unferer 
Erklärung der L. 1. Cod. h. t. der Fall fein müßte, 
unmittelbar auf den Singularfideicommiffar übergebe, 
da vielmehr derjelbe nur durch Tradition dazu gelange. 
Allein Died geht keineswegs daraus hervor. Die Stelle 
deutet mit feinem Wort an, daß bier das Eigenthum 
dem Fideicommifjar nicht ohne Tradition erworben werbe. 
Sie hat gar nicht die in rem actio im Auge, weder 
die directa rei vindicatio noch eine utilis in rem 
actio in Marezoll's Sinn, die ja beide gegen den 
Befiter der Sache als folchen fich richten würden, ſon⸗ 


— *v 
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dern nur die personalis actio ex testamento, und die 
Sage, die fie beantwortet, ift die, ob in dem angegebe- 
nen alle, da Doch das Singularfideicommiß eben auch 
dem Erben auferlegt fei, gegen diefen die Forderung ftatts 
finde, in welchem alle er verantwortlich werden könnte, 
wenn er bei der Reftitution der Erbichaft den Gegen» 
fland des | GSingularvermächtnifjes nicht zurückbehalten 
hätte? Diefe Frage beantwortet fie verneinend, indem 
ber Gall jo heurtheilt wird, als ob das Singularfidei⸗ 
commiß auf dns Univerfalfideicommiß gelegt jei, aljo dem 
Univerjalfideicommifjar bie Entrichtung des erften ob» 
Tiege *°). 

Bollends umbedeutend endlich ift, was Marezoll 
©. 302. fg. noch zur Unterftügung feiner Anſicht ans 
führt, indem er eine Willkürlicfeit und Ineonfequenz 
darin erfennt, wenn man allgemein die actio hypothe- 
caria aus der gefetlichen Hypothek, die Juſtinian in 
demjelben Satze und in Verbindung mit der in rem 
actio allen Bermächtnignehmern verlichen habe, letzteren 
zufpricht, es mag eine eigene Sache des Xeftatord ver- 
macht fein oder eine dem onerirten Erben gehörige, wäh» 
rend man die in rem actio fo befchränfe. Gerade aus 
der Art, wie Suftinian beide dingliche Klagen neben 
einander nenne, meint er, gehe bejtimmt hervor, daß Die 
eine eintreten follte, wo die andere ftattfinde und Feine 
auf das Vermächtnig einer dem Erblafjer ſelbſt gehörigen 
Sache beichräntt fein ſolle. Wenn allen Vermächtniß- 
nehbmern eine personalis actio gegeben tft, jo erregt e8 
gar Fein Bedenken, daß allen auch kraft geſetzlichen Pfand» 
rechts eine PfandElage beigelegt wird, da mit. jedem For⸗ 
derungsrecht ein Pfandrecht verbunden fein kann. Eine 


46) Vogl. Arndts im Rechtslexikon VI. ©. 310. Anm. 257. 
©. 326. Anm. 876, | 
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in rem actio anderer Art Tann aber nicht an jedes 
Vermächtniß geknüpft werden; es ift juriftiih unmöglich 
bei einer großen Reihe von Vermächtniſſen; und das er- 
fennt Marezoll jelbft an; er jebt ſich alſo mit ſich 
felbft in Widerſpruch, wenn er den Sab aufitellt, Daß 
die in rem actio (überall) eintreten jollte, wo die hy- 
pothecaria actio ftattfindet, und Er vielmehr iſt es, 
der ſich einer Willkürlichkeit jchuldig macht, indem er 
bon den beiden neben einander genannten dinglichen Kla⸗ 
gen gegen den Wortlaut des Geſetzes Die eine nur in 
Beziehung auf Sachen des Erblafjerd, die andere auch 
in Beziehung auf Sachen des Erben für anwendbar halt. 

Nach allem diejen darf man die Ausführung Ma- 
rezoll's über die Bedeutung der in L. 1. Cod. h. t. 
gewährten in rem actio, Die in die Lehre von den Ver⸗ 
mächtniffen nicht Licht und Harmonie, fondern Dunkel 
und Verwirrung bringt, mit vollfommener Beruhigung 
und Sicherheit als verfehlt und unrichtig abweifen, und 
vielleicht hat der Verfaſſer jelbft fie aufgegeben, da er 
fie an einem Orte, wo er wohl Veranlaffung dazu ge- 
habt hätte, zwar nicht auddrüdlich preisgibt, aber doch 
auch nicht geltend macht, vielmehr ftillichweigend zu ver- 
läugnen fcheint ). 

Wir halten aljo als ficheres Ergebniß der Unter⸗ 
fuchung feft: Durch L. 1. Cod. h. t. wurde mit jedem 
Vermächtniß, ohne Unterjchied der Form, eine personalis 
actio, und, fofern dieſes nach feinem Gegenftande dazu 
fich eignete, eine in rem actio verbunden; jedem wurde 
die gleiche Wirkung beigelegt, als wenn nach altem Rechte 
der Zeftator gejagt hätte: „do lego heresque dam- 
nas esto dare fideique eius committo.“ Aber das⸗ 


47) Lehrbuch der Injtitutionen bes Roͤm. Nechts F. 223. 
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jelbe Geſetz verlieh außer jenen beiden Klagen allen Ver⸗ 
machtnißnehmern auch, wie ſchon beiläufig erwähnt, eine 
hypothecaria actio in Anfehung aller den Onerirten 
zugelommenen Sachen der Erbſchaft. Ob Durch Legat 
auch ein Pfandrecht unmittelbar verliehen werden Tönne, 
dad war nad) Älterem Rechte nicht außer Zweifel; es war 
aber ſchon vor Iuftinian entſchieden angenommen **). 
Darauf nimmt L. 1. Cod. cit. Bezug und rechtfertigt 
die neue Beſtimmung, wornach auch ohne ausdrüdliche 
Anordnung den Vermächtniinehmern ein Pfandrecht an 
den Erbichaftsfachen zuſtehen joll, durch die Erwägung, 
Daß Died dem Willen des Erblafjerd ganz entipreche, als 
welcher jenen das Vermächtniß mit Erfolg zuzuwenden 
beabſichtige. Daß aber zu deren Sicherung fo verfchies 
dene Nechtömittel geboten werden, dafür finden wir im 
Juſtinia niſchen Rechte auch bezüglich des Dotalver- 
bältnifjes eine Analogie *%). Bewogen fand fih Ju ſt i⸗ 
nian dazu, ut omnibus modis voluntati testatoris 
satisfiat, wie er felbjt andeutet, vorzüglich durch Die 
Rückſicht auf Diejenigen legata und fideicommissa, 
quae piis actibus sunt deputata, aber er erließ die 
neuen Beftimmungen allgemein für alle Legate und Fi⸗ 
deicommiſſe. 

Ob nun dadurch ſchon eine vollſtändige Verſchmel⸗ 
zung der Legate und Fideicommiſſe bewirkt worden ſei, 
das iſt eine ſtreitige Frage. Juſtin ian ſagt allerdings 
in L. 1. Cod. h t. „Rectius esse censemus ... 
omnibus tam legataris quam fideicommissarüs 
unam naturam imponere.“ Aber in 8.2.J. de legat. 
IL 20. jagt er mit Beziehung darauf: nostra autem 


48) Derndburg, Pfanbredit L 6. 33. 34. 
49) L. 80. Cod. de iure dot. VI 12. 
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constitutio ..... disposuit, ut omnibus legatis una 
sit natura, ohne die Fideicommiffe zu nennen, und er» 
wähnt dann erft in $. 3. ibid. der Gfeichftellung ber 
Legate und Zideicommiffe, mit der einleitenden Bemer⸗ 
fung: sed non usque ad eam constitutionem stan- 
dum esse existimavimus. Darnach glauben num 
Einige, daß durch L. 1. Cod. h. t. dieje Gleichftellung 
noch nicht bewirkt worden ſei °%), während Andere, an 
jenen Ausfpruch derjelben ſich haltend, ſchon dieſer Diefes 
Reſultat zufchreiben °'). Mir fcheint das Richtige, daß 
Zuftinian allerdings fchon bei L. 1. Cod. cit. bie 
Vorſtellung vorfchwebte, dag nun in Zukunft auch der 
Unterfchied zwiſchen Legaten und Fideicommiſſen vers 
wijcht ei, aber ohne daß er die Conjequenzen feines 
Ausſpruchs und die Realifirung defjelben im Einzelnen 
ar durchdacht hatte, mir fcheint, daß allerdings durch 
L. 1. Cod. eit. der Praftifer fchon berechtigt war, bis⸗ 
berige Berfchiedenheiten zwifchen beiden Arten der Ber- 
mädtnifje für befeitigt zu halten, aber ohne dag ihm 
ein Anhaltspunft geboten war, um in allen Einzelfragen, 
die fich in dieſer Bezichung ergeben Tonnten, zu einer 
ficheren Entſcheidung, was nun Nechtens fei, zu gelan« 
gen. Darum war Suftinian fait genöthigt, cine zweite 
Eonftitution zu erlaffen, die diefen Schwierigkeiten der 
Interpretation begegnete und zugleich den Verfaſſern 
ber Pandeften bei ihrer Arbeit zur Richtſchnur diente, 
und dieſe ijt dieſe ift die L. 2. Cod. eodem titulo: 
Justinianus A. Juliano p. p. — Omne 
verbum significans testatoris legitimum sensum 
legare vel fideicommittere volentis utile atque 


50) Marezolla. a O. S. 255. fe Mayer aaO. 
8.8 NRoßhirt LS. 7.8. 
51) Schirmer a. a. O. ©. 122. fg. Anm. 46, 
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validum est, sive directis verbis, quale est suwdeo 
forte, sive precariis utetur testator, quale est 
rogo, volo, mando, fideicommitto, sive iura- 
mentum interposuerit, quum et hoc nobis audien- 
tibus ventilatum est, testatore quidem dicente 
&vopxö, partibus autem huiusmodi verbum huc 
atque illuc lacerantibus. Sit igitur secundum 
quod diximus ex omni parte verborum non 
ineficax voluntas secundum verba legantis vel 
fideicommittentis, et omnia quae naturaliter in- 
sunt legatis, ea et fideicommissis inhaerere in- 
telligantur, et e contrario quidquid fideicommit- 
titur intelligatur esse legatum, et si quid tale 
est quod non habet natura legatorum °”), hoc 
ei ex fideicommissis accomodetur, et sit omni- 
bus perfectus eventus, et ex omnibus nascantur 
in rem actiones, ex omnibus hypothecariae, ex 
omnibus personales. Ubi autem aliquid contra- 
rium in legatis et fideicommissis eveniet, hoc 
fideicommisso, quasi humaniori aggregetur et 
secundum eius dirimatur naturam. Et nemo mo- 
riens putet suam legitimam voluntatem reprobari, 
sed nostro semper utetur adiutorio, et quemad- 
modum viventibus providimus, ita et morienti- 
bus prospieiatur, et si specialiter legati tantum 
faciat mentionem, hoc et legatum et fideicom- 
missum intelligatur, et si fidei heredis vel lega- 
tarii aliquid committatur, hoc et legatum esse 
videatur. Nos enim non verbis, sed ipsis rebus 
leges imponimus. — Dat. X. Kal. Mart. Con- 
52) So lieft Herrmann in feiner Ausgabe des Eober mit 


Berufung auf zwei Leipziger Handichriften; die gewöhns 
liche Lesart tft naturam. 
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stantinop. post consulatum Lampadii et Örestis 
(d. i. am 20. Febr. 531.). 

In den Snftitutionen wird der Inhalt diefer Con- 
ftitution, jedoch ohne genau zu unterjcheiden, was ſchon 
durch L. 1. Cod. h.t. in diefer Richtung beftimmt war, 
in 8. 3. J. 1. c. nad) der oben angeführten einleitenden 
Bemerkung folgendermaßen referirt: 

Cum enim antiquitatem invenimus legata qui- 
dem strieta coneludentem, fideicommissis autem, 
quae ex voluntate magis descendebant defunc- 
torum, pinguiorem naturam indulgentem: neces- 
sarium esse duximus, omnia legata fideicommis- 
sis exaequare, ut nulla sit inter ea differentia, 
sed quod deest legatis, hoc repleatur ex natura 
fideicommissorum, et si quid amplius est in le- 
gatis, per hoc crescat fideicommissi natura. 

Hiernach ift nun im Juſtinia niſchen Rechte ent- 
ſchieden und unzweifelhaft eine vollitändige Verſchmel⸗ 
zung beider Arten der DBermächtniffe eingetreten und 
wirflid) wahr geworden, was L.1. D. de legat. I. mit 
angeblichen Worten eines drei Sahrhunderte früher ver- 
ftorbenen Juriſten ausfpricht: 

Per omnia exaequata sunt legata fideicom- 
missis °°). 


53) Daß ſich dies nicht auch auf teftamentarifche und fidei⸗ 
commifjarifche Freilaffungen bezog, braucht faum bemerkt 
zu werden. Die libertas testamento directo data wurde 
gar nicht unter den Begriff des Legats geftellt, jo wenig 
wie die teſtamentariſche tutoris datio, obwohl beide und 
bie fideicommiſſariſche Freilaffung gelegentlich in ber Lehre 
von Legaten und Fideicommifjen berührt werden. Gai, 
DI. 230. 231. 233. 234. 236. 287. 239. 240. 263—267. 
272. 280. vgl. 8.4. J. de legat. II. 20. 8.2. J. de sing. 
reb. IL, 24. — Die nicht unftreitige Frage, ob und in 


* 
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Es foll überall nichts mehr darauf ankommen, ob 
das Vermächtniß in der einen oder anderen Weile an- 
geordnet, ob es vom Erblaſſer ſelbſt als Legat oder ale 
Fideicommiß bezeichnet ift; ein jedes Vermächtniß ſoll 
zugleich Legat und Fideicommiß fein und fo der Vor⸗ 
theile theilhaftig, welche nach älterem Rechte dem einen 
oder anderen eigenthümlich waren. Inſofern aber in 
irgend einer Beziehung zwiſchen den Grundſätzen, die 
von Legaten und die von Fideicommifjen galten, ein uns 
vereinbarer Gegenjab fich ergibt, ſoll den freieren billi- 
geren Grundſätzen über Fideicommiffe der Vorzug gege⸗ 
ben werden: hoc fideicommisso quasi Aumaniori 
aggregetur et secundum eius dirimatur naturam, 

Hieraus ergibt ſich nun, daß auch die Klagen, Die 
den Vermächtnignehmern allgemein auch in L. 2. Cod. 
h. t. wiederholt beigelegt werden, Die personales wie 
die in rem actiones, bei allen Vermächtnifjen dieſelbe 
Natur haben, unter den gleichen Vorausjegungen und 
mit den gleichen Wirkungen ftattfinden müfjen. Ueber 
die Natur der erſten fprechen fich die beiden Gonftitu- 
tionen nicht näher aus. Die personalis actio aus bem 
Legat und die aud dem Fideicommiß aber waren nad) 
älterem echte weſentlich verſchieden, jene eine actio im 
eigentlichen Sinne, und zwar eine stricti Juris actio, 
diefe eine (extraordinaria) persecutio von freierem 
Charakter. Der rein prozeffwalifche Unterjchied zwiſchen 
biefen Klagen hatte nun wohl ohnehin nichts mehr zu 
bedeuten; aber daß bei der legten die richterliche Bes 
ftimmung der Leiftungen des Beflagten eine freiere war, 


wiefern die Gleichſtellung auch auf Univerjalfiveicommilfe 
ſich erjtrede, wird zweckmäßig der Erläuterung des be— 
treffenden Digeftentitel8 (ad Sc. Trebell. XXXVI. 1.) 
vorbehalten. 
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daß fie namentlich auch auf Früchte und Zinjen Rück⸗ 
ficht zu nehmen Hatte, was bei der Klage aus dem 
Damnationslegat, wenigftend wo ed auf ein Gertum 
gerichtet war, nicht der Fall war °*), das war von mas 
terieller Wichtigkeit. Hier ift nun nicht zu bezweifeln, 
dag nach L. 2. Cod. h. t. das Recht des Fideicommifjes 
ald das günftigere mafjgebend fein mußte, und jo nennt 
auch eine ſpätere Eonftitution Juſtinian's die fidei- 
commissi petitio ald das Rechtsmittel, welches er neben 
der in rem actio allgemein den Legaten gewährt habe °°). 
Dagegen war ed ein bejonderer Bortheil des Damna⸗ 
tionslegats, daß dabei in gewiſſen Fällen die Regel galt: 
lis infitiando crescit in duplum, die bei Fideicom⸗ 
miffen überall ausgejchloffen war °%). Hier könnte man 
nun nah $. 3. J. eit. fagen, das fei ein amplius in 
legato, und jei darauf der Sat „per hoc crescat 
fideicommissi natura“ anzuwenden; es müfje alſo auch 
nad) L. 2. Cod. h. t., nad) welcher jedes Vermächtniß 
ein Legat fein joll, noch dem Legatar freiftehen, in jenem 
Salle eine condietio certi mit der angegebenen Wir⸗ 
fung anzuftellen. Allein in diefer Beziehung hat I u- 
ftinian anders entjchieden. Er hatte nämlich ſchon im 
Sabre 530. eine Eonftitution erlaffen *”), worin er mit 
dem VBermächtniffe ad pias causas die bejondere Wir- 
fung verband, daß die Verbindlichkeit ded damit Bes 
ſchwerten auf den doppelten Betrag fich fteigern folle, 


54) Gai. U. 280. cf. Pauli sentt. II. 8. 8. 4. 

55) Nov. 108. cap. 2. Vgl. Marezoll a. a. O. ©. 10. 
118. 2755. fg. Mayera.a.0.$. 7. Anm. 10—14. 

56) Vgl. oben Anm. 54. 112. 

57) L. 46. 8. 7. Cod. de episcop. et cler. I. 3., eine lex 
restituta. Vgl. Witte leges restitutae. ©. 109. Bie- 
ner in ber Zeitfchr. für geſchichtl. Nechtsw. VIL S. 259. 
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wenn derſelbe es zur Klage auf Erfüllung Tommen laffe. 
In den Inftitutionen aber erflärt Ju ſtinian, daß er 
durch feine Conſtitution das Augmentum, welches nad; 
älterem Rechte bei dem Damnationdlegat in Folge der 
Abläugnung eintrat, nur auf Vermächtnifſe zu frommem 
Zwecke eingefchränft, dieſen aber allen ohne Unterfchieb 
beigelegt habe, womit in Verbindung fteht, dag nun auch 
nur bei foldhen Bermächtniffen die condictio indebiti 
im alle irrthümlicher Zahlung ausgefchloffen ift °*). 
Nach der Art, wie die Injtitutionen, mit offenbarer Be- 
ziehung auf L. 1. u. 2. Cod. h. t. davon ſprechen, 
möchte man glauben, dag nach der Anficht des Geſetz⸗ 
gebers wirklich ſchon durch L. 1. Cod. h. t. jene Bes 
jonderheit de3 Dammationdlegats auf alle Legate und 
Fideicommiſſe erſtreckt, dann aber einerfeitd nur auf Ver⸗ 
mächtniſſe ad pias causas eingefchränft, andererfeits 
allen Folchen Vermächtniffen beigelegt worden fei. Allein 
dann müßte man annehmen, daß eine hierauf bezügliche 
Eonftitution verloren gegangen oder die L. 46. Cod. de 
episcop. et cler. und nur unvolljtändig erhalten oder 
bei der Aufnahme der L. 1. oder 2. Cod. h. t. etwas 
ausgelafjen worden ſei. Die L. 46. cit., jo wie fie ung 


58) 8. 7. J. de obl. quasi ex contr. II. 27. Quod veteres 
quidem in his legatis locum habere voluerunt, quae 
certa constituta per damnationem cuicumque fuerant 
legata; nostra autem constitutio, cum unam naturam 
omnibus legatis et fideicommissis indulsit, huiusmodi 
augmentum in omnibus legatis et fideicommissis ex- 
tendi voluit, sed tantummodo in his legatis et fidei- 
commissis, quae sacrosanctis ecclesiis ceterisque vene- 
rabilibus locis, quae religionis vel pietatis intuitu ho- 
norificantur, derelicta sunt, quae si indebita solvantur, 

- non revocantur. cf. $. 19. 23. 26. J. de action. IV. 
4. — 8. 1. J. de poena tem. litig. IV. 16. 
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vorliegt, bat den alten Rechtsſatz des Damnationslegats 
nicht aufgehoben; das Privilegium, welches fie allen 
Vermächtniffen ad pias causas beilegt, ift ein von 
jenem wefentlich abweichendes, indem ed mehr gewährt 
als die Xitißcrefcenz in Folge der Abläugnung, und 
ichließt die Fortdauer der letzten bei anderen Vermächt- 
niffen nicht aus, hat auch nichts Damit zu fchaffen, daß 
omnibus legatis et fideicommissis una natura ver: 
liehen worden iſt. Lägen nicht Die betreffenden Aus- 
iprüche der Inftitutionen vor und hätte nur eine einzige 
Stelle, welche jene Eigenthümlichfeit de Damnations- 
legats eined Gertum anerkennt, irgendwo in den Juſti⸗ 
nian iſchen Rechtsbüchern Aufnahme gefunden, jo müßte 
meines Crachtend nach L. 2. Cod. h. t. unbedingt be» 
hauptet werden, daß diefe nunmehr bei allen Vermächt- 
nifien gleichen Inhalts, ohne Unterjchied der Form, gelte. 
Und ebenſo mußte meines Erachtend auch in der Zwi⸗ 
Ächenzeit von dem Erfcheinen der L. 2. Cod. h. t. bis 
zur Publikation der Pandekten und Imjtitutionen erkannt 
werden, wenn nicht eine und unbelannte geſetzliche Be⸗ 
ftimmung inmitten lag °). Wie dem aber auch fei: 


59) Anderer Meinung jedoh find unter anderen Rudorff 
in der Zeitſchr. für gefchichtl. Nechtsw. XIV. ©. 415. fg. 
Marezoll a. a. O. ©. 276. fg., insbejondere ©. 278. 
Anm. 2. Bei dem lebten findet fich übrigens eine fon- 
berbare Verwirrung in Anfehung des chronologiſchen Ver: 
hältniſſes zwiſchen L. 1. und 2. Cod. h. t. und L. 46. 
Cod. cit.— ©. 276. ift die lete „nur ein Jahr Alter, als 
unfere c. 1. Cod. 6. 43.,” ©. 277. aber „jünger und 
jpäteren Urfprungs als die c. 1. Cod. 6. 43.,“ und ©. 
278. heißt c8, die Xitiscrejcenz bei dem Damnationslegat 
auf ein Certum fet durch c. 2. Cod. h. t. bejeitigt wor: 
den, weil jetzt bie fideicommissi petitio die herrichende 
Klage geworden, allein bie c.46. 8.7. Cod.1.3. „(welche 


De legatis et fideicommissis. 19 


ſchon das bloße Stillſchweigen der Rechtsbücher darüber 
würde den fraglichen Fall der Litiscrefcenz befeitigt ha⸗ 
ben und die Inftitutionen fprechen es ausdrücklich aus, 
dag der Geſetzgeber deffen Fortdauer, abgejchen von der 
neuen Beſtimmung in Betreff der Bermächtniffe ad pias 
causas, nicht wollte. Er bat es in dieſer Beziehung 
vorgezogen, obgleich ein contrarium eigentlich nicht vor⸗ 
Yiegt, fih an den Sat zu halten: hoc fideicommisso 
quasi humaniori aggregetur, nicht an den Satz: et 
omnia quae naturaliter insunt legatis, ea et fidei- 
commissis inhaerere intelligantur et e contrario 
quidquid fideicommittitur hoc intelligatur esse le- 
gatum, oder nad) dem Ausdrude des 8. 3. J. h. t.: si 
quid amplius est in legatis, per hoc crescat fidei- 
commissi natura. Und damit ift denn vollends aus⸗ 
gemacht, daß Die personalis actio der L. 1. und 2. 
Cod. h. t. durchaus die Natur der fideicommissi per- 
secutio habe. 
Uebrigens find die befprochenen Eonftitutionen Zur 
ftinian's nur Difpofitivgefeße, die vor Allem den 
etwa ſechs Monate jünger tft)” habe etwas Aehnliches 
wieder eingeführt zu Gunften ber .piae causae, bas aber 
nicht blos bei Legaten fondern auch bei Fideicommiflen, 
weil jest ſchon (nad) Marezoll’s Meinung erſt durch 
L. 2. Cod. h. t.) beide Arten von Vermaͤchtniſſen vers 
Ihmolzen waren. Das fol der Gedanfengang in $. 7. 
J. cit. jein. Das richtige chronglogijche Verhältnig ber 
drei Conſtitutionen iſt dieſes: a) L. 1. Cod. h. t. iſt er⸗ 
laſſen XV. Kal. Octob. Decio cons., d. i. 17, Sept. 
529. b) L. 46. Cod. cit. XV. Kal. Nov. Lampadio 
et Oreste Conss., d. i. 18. Oct. 530. c) L. 2. Cod. 
N t. X. Kal. Mart. post cons. Lampadii et Orestis, 
. 20. Febr. 531. Die L. 46. iſt alſo nicht etwa ſechs 
—8* jünger als L. 2., ſondern dieſe vier Monate 
jünger als jene. 
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Willen des Erblafſers im Auge haben und die ſen in 
ficherfter Weife zu verwirklichen bedacht find. Es Teidet 
feinen Zweifel, daß die Anwendung ihrer Beftimmungen 
im einzelnen Zalle durch den erklärten Willen des Erb» 
lafſers ausgejchloffen werden Tann, daß er 3. DB. dem 
Legatar die Pfandklage verjagen, denfelben ausſchließlich 
nur auf die Vindication oder nur auf Die perlönliche 
‚Klage beſchränken Tann, und ſelbſt die Möglichkeit ift 
ihm nicht benommen, dem Vermächtnifſe ausjchlieglich 
nur den Charakter und die Wirkung der einen oder 
anderen Art der Bermächtniffe, wie fie im älteren Recht 
unterjchieden wurden, beizulegen. Nur ift der Gebrauch 
allein der eigenthümlichen Formen derfelben überall von 
feiner Bedeutung mehr und nicht genügend, einen von 
der Regel abweichenden Willen des Erblafjerd anzuer- 
kennen °°). 


8. 1517. d. 


Begriff und Arten der Vermächtniffe nach heutigem Recht. 
Terminologie. 


Die deutiche Sprache bietet in dem Worte Vers 
mächtniß einen ganz geeigneten Ausdrud dar, um 
einen Begriff zu bezeichnen, welcher Zegate und Fidei⸗ 
commiffe, jo lange noch die manchfaltigen Verſchieden⸗ 
heiten zwifchen beiden beſtanden, als Arten in ſich be- 
faßte. Nach vollendeter Verſchmelzung der Legate und 
Fideicommiſſe ift es nunmehr zunächſt nur dieſer cine 
Begriff, welcher in Betracht kommt. Derſelbe baut ſich 
aus folgenden Merkmalen zuſammen: 

1) Das Vermächtniß iſt, wie die Erbeinſetzung, eine 
einſeitige letztwillige Verfügung, welche als ſolche weſent⸗ 


60) Vgl. Mayer a. a. O. F. 8. Anm. 12—1A. 
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lich erft nach dem Tode des Urheberd ihre Wirkſamkeit 
entfalten kann. Dadurch unterjcheidet fich das Vermächt⸗ 
ni von der Schenfung, donatio, im eigentlichen Sinne, 
als welche ein Nechtögeichäft zwilchen dem Schenker und 
dem Beſchenkten iſt. Es ift aber nicht nothwendig eine 
teftamentarifche Verfügung; ed Tann nicht nur neben 
einem Xeftament in einer gejonderten Willenserklärung, 
fondern auch ohne Zeftament, wozu nad) dem römifchen 
Begriff des Teſtaments wejentlich eine Erbeinfegung ge- 
hört, angeordnet werden. Als Iebtwillige Verfügung ift 
das Vermächtniß nach römischen Rechte auch fchlechthin 
widerruflich, worauf fich ein beſonderer Pandektentitel, 
de adimendis vel transferendis legatis vel fidei- 
commissis XXXIV. 5. bezieht. Die Frage, ob nad 
heutigem Rechte der Widerruf durch Vertrag ausge⸗ 
ſchlofſen werben könne, iſt der Erläuterung dieſes Pan⸗ 
dektentitels vorzubehalten. 

2) Das Vermächtniß iſt, wie die Schenkung, Zu⸗ 
wendung irgend eines Vermögensvortheils an den Bes 
günftigten, eine Liberalität gegen diefen, und zwar, wie 
die mortis causa donatio, auf den Todesfall, aber 
nicht, wie dieſe, durch ein Nechtögeichäft unter Lebenden 
aus dem Vermögen des Lebenden an den Lebenden, nur 
in ihrem Beſtande davon abhängig, daß nicht der erfte 
den lebten überlebe ; denn 

3) das Vermächtniß ift wejentlich Zuwendung eines 
Vermögensvortheils, eine Gabe, auf jeinen Todesfall von 
Seiten des Geberd als künftigen Erblafferd aus feinem 
Nachlafſe, d. i. dem Inbegriffe aller Güter, welche er bis 
zu feinem Tode als feiner Verfügung unterworfen haben 
wird, aus diefem Ntachlaffe unmittelbar oder doch mittel- 
bar durch Belaftung defjelben, vermittelt durch die 
Rechtsnachfolge in die Geſammtheit dieſes nachgelafjenen 

6 
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Vermögens, nämlich die eigentliche Erbfolge nach Zefla- 
ment oder Gefeh, oder was in Ermangelung Derjelben 
an deren Stelle tritt, aljo aus der Erbichaft oder auf 
deren Koften. Zwar kann der Gegenftand des Vermächt⸗ 
nifies Etwas fein, das ſich nicht in der Erbſchaft befin- 
det; aber indem dem Erben auferlegt wird, es zu ver- 
ſchaffen, ift es mittelbar Doch der Erbichaft, dem &e- 
fammtbetrage des Nachlafjes, entnommen. Zwar kann 
auch ein Vermächtnißnehmer wieder mit einem Vermächt⸗ 
niß beichwert werden; aber doch eben nur als Ber- 
maͤchtnißnehmer, aljo mit Rüdjicht auf das, was er aus 
der Erbichaft befommt, jo daß mittelbar auch das ihm 
auferlegte Vermächtniß aus dieſer herzuleiten ift. Kerner 
kann zwar auch dem auf den Todesfall Beſchenkten ein 
Vermächtniß auferlegt werben, aber doch nur in jo fern, 
als der Schenker. das Gejchen? durch Widerruf ihm noch 
entziehen und jo der Erbichaft den Gegenftand defjelben 
erhalten konnte, jo daß auch bier Doch eigentlich mittel- 
bar auf Kojten der Erbſchaft das Vermächtniß gegeben 
wird. Und wenn endlich auch demjenigen, dem durch 
die Erfüllung der Bedingung, unter welcher einem An- 
deren etwas binterlaffen iſt, ein Vortheil zugeht, dieſer 
Bortheil durch eine Vermächtnißauflage geichmälert wer- 
ben Tann, jo ift auch das in der That eine VBermögens- 
zumwendung, Die nur auf einem Umwege aus dem Nach⸗ 
Iafie abzuleiten ift ©). 

61) Vgl. Fein in diefem Comment. Bd. 44. ©. 5. Brinz, 
Pand. $. 207. ©. 866, fg. Ueber die Verwandtſchaft 
des Vermächtniffes mit und feine Verſchiedenheit von ver 
mortis causa donatio ijt auf die Erläuterung des be- 
treffenden Pandektentitels, de mortis causa donationibus, 
XXXIX. 6, zu verweilen. Man vgl. einftweilen die kurze 
und treffende Charakteriftif der m. c. donatio bei 
Unger, Erbr. $. 77. 
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Sp. Tann denn das Vermächtniß kurz definirt wer- 
den als eine lebtwillige Verfügung, wodurch der Erblafſer 
einer Perfon unmittelbar oder mittelbar aus feinem 
Nachlaß, auf Koften der Erbſchaft, einen Vermögens- 
portheil zuwendet. Aber auch den durch ſolche Verfü⸗ 
gung einer Perjon zugewiejenen Vermögensvortheil, das 
Vermachte, nennt der Sprachgebrauch ein Vermächtniß. 

Aus dem Begriffe des Vermächtnifjes ergibt fich 
von ſelbſt, daß bei jedem Vermächtniß drei Perfonen 
in Betracht kommen: der Erblaffer, der es hinterläßt; 
derjenige, dem es auferlegt wird; derjenige, dem es Hin- 
terlafjen wird. Dean Tann dieje drei Perfonen in der 
deutichen Sprache füglich unterjcheiden durch die Aus- 
drüde: Vermächtnißgeber, VBermächtnißträger, Vermächt⸗ 
nißnehmer. Gebräuchlicher jedoch war es bisher, den 
Bermächtnigträger den Onerirten zu nennen, wohingegen 
der Vermächtnignehmer der Honorirte heißt. Den Vers 
mächtnißgeber nennt man gewöhnlich ZTeftator, welche 
Bezeichnung aber genau genommen vorausſetzt, daß der⸗ 
felbe ein Zeitament Hinterlafje, daher in Beziehung auf 
Legat nach Älterem Rechte vollkommen richtig war, im 
Beziehung auf Vermächtniffe überhaupt aber ungenau 
ift, weil dieſe auch bei der gejeßlichen Erbfolge, alſo 
ohne Teftamentserrichtung, ftatthaben können °). 

Der Inhalt eines DVermächtniffes aber Tann nicht 
blos in der Zuwendung einzelner beftimmter Vermögens⸗ 
rechte oder Vortheile beſtehen; daſſelbe kann auch die 
Erbſchaft als Gejammtheit oder einen Bruchtheil (einen 


62) Die meines Wifjens zuerjt in meinem Lehrb. der Pan⸗ 
beften gebrauchten Bezeichnungen „Vermächtnißträger“ 
und „Vermächtnißgeber” find feitdem auch von Tewes 
D. ©. 231. und Unger, Erbr. 8. 55. angenommen 
worden. | 
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aliquoten Theil) derjelben zum Gegenftande haben. Das 
war nach vorjuftinianifchem Nechte der Inhalt der par- 
titio legata und bes fideicommissum hereditatis. 
Jene war nur ein Fall des Damnationslegats, erzeugte 
als ſolches nur eine Obligatio des Erben, und hatte 
durchaus nicht eine Univerjaljucceffion des Legatars zur 
Folge. Diefes aber nahm fchon feit der erften Kaifer- 
zeit eine Wendung, zufolge deren ed eine Univerfaljuc- 
ceſſion, ganz analog der des eigentlichen Erben, herbei⸗ 
führte, nach dem Senatusconsultum Trebellianum in 
allen, nad) dem Senatusconsultum Pegasianum nur 
mehr in gewiffen Fällen, nach der durh Suftinian 
bewirkten Berichmelzung beider Senatöbefchlüffe wieder 
regelmäßig °?), und dieſe Folge kann nun nad der Ver- 
ſchmelzung der Legate und Fideicommifje auch Dann ein- 

treten, wenn die Neftitution der Erbſchaft oder eines 
Theild derielben in Legatsform angeordnet ift, wenn 
auch ald möglich zugegeben werden muß, daß nadı dem 
Willen des Erblafjerd ein Vermächtniß jenes Inhalts 
nur die Wirkung der älteren partitio legata Habe. 
Immerhin aber ftellt fich jene Verfügung noch im Ge» 
genjate gegen Die Beitimmung der unmittelbaren Erb⸗ 
folge als ein Vermächtniß dar, infofern fie nur durch 
eine die ummittelbare Nechtönachfolge in die Gefammt- 
beit des Nachlafſes beichränfende Auflage einem Anderen 
die Möglichkeit einer durch jene vermittelten Univerfal- 
ſucceſſion darbietet, welche man daher als eine mittel- 
bare oder indirekte Erbfolge zu bezeichnen pflegt. So 
ergibt fich denn mit Rückſicht auf den Inhalt der Ver: 
mäcdhtnifje eine Unterjcheidung von zwei Hauptarten der- 
jelben: Singularvermächtniffe und Univerjalvermächtniffe. 


63) Inst. de fideicommissariis hereditatibus. II. 23. Bel 
mit Gai. IL 247—259. 
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Beftimmt man den Begriff der lebten wefentlich mit 
Rückſicht auf die Wirkung, nämlich, daß Daraus eine 
mittelbare Univerfalfucceffion in das Vermögen de8 Erb» 
lafſers hervorgeht, fo gehört zu den erften audy das Ver- 
mächtnig eines Bruchtheiles der Erbichaft, wofern es im 
einzelnen alle nad dem Willen des Erblafjerd jene 
Wirkung nicht bat. Im diefem Sinne gab c8 vor dem 
Senatuseonsultum Trebellianum überall noch fein 
Univerjalvermächtnig. Dan kann aber aud) den Unter- 
ſchied Yediglich darnach beftimmen, ob das Vermächtniß 
überhaupt die Erbfchaft oder einen Bruchtheil derſelben 
zum Gegenftande hat (Univerjalvermächtniß), oder deſſen 
Inhalt in der Zuwendung irgend welcher anderer Ber: 
mögensvortheile befteht (Singularvermächtnig), wobei 
dann nur zu bemerfen ift, daß das erfte regelmäßig eine 
Univerfalfucceffion mit ſich bringt, jedoch wohl auch die⸗ 
jer Wirkung entbehren Tann. Jedenfalls aber ift es 
nicht genau, wie e8 doch häufig gejchieht °*), den Unter⸗ 
ſchied zwifchen Singular- und Univerjalvermächtnig fo 
zu beftimmen, daß durch jenes eine Singular», durch 
dieſes eine Iniverfalfucceffion begründet werbe; denn 
durch Vermächtniß können einer Perjon die manchfaltig⸗ 
fien Bermögensvortheile zugewendet werden, auf welche 
der Begriff der Succeffion überhaupt nicht anwendbar 
ift, alſo auch von einer Singularfucceffion gar nicht 
oder nur in jehr gezwungener Weife die Rede fein Tann, 
z. B. Beftellung oder Aufhebung eines dinglichen Rechtes, 
Gewährung einer Forderung oder Erlaß einer Schuld 
($. 1518.). Die Lehre von dem Univerfalvermächtniffe 
darzuftellen, wird übrigens ber befondere Pandektentitel 


64) So 3. B. Seuffert, Pand. $. 608. Puchta, Pand. 
8. 452. Seller, Band. 8. 554. Vgl. au Unger, 
Erbr. 8. 54. 57. 
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ad Senatusconsultum Trebelliandum (XXXVL 1.) 
den Anlaß geben und zwar wird es ſchon um des Ge⸗ 
genſatzes willen zweckmäßig jein, dort erft auch die Frage 
zu erörtern, ob und mit welchen Wirkungen nach dem 
neueſten und heutigem Nechte noch ein Vermächtnii der 
Erbſchaft oder eines Bruchtheiles derſelben ohne Die 
Wirkung einer Univerjalfuccejfion vorkommen Tönne *). 
In den nächftfolgenden Büchern wird audfchließlich nur 
von Singularvermächtniffen die Rede fein, und durch⸗ 
gängig, wo von Vermächtniß jchlechtweg die Rede ift, 
nur ein Singularvermächtniß darunter verftanden werden. 

Was die Terminologie betrifft, jo konnte nah Ju⸗ 
ftinian'’8 Conftitutionen jedes Vermächtniß eben fo 
wohl Legat als Fideicommiß genannt werden °). Doch 
empfiehlt fich für die Iateinifche Sprache das Wort Le- 
gatum als die angemeffenere allgemeine Bezeichnung, 
weil das Wort Legare auch im clafjifchen Sprachge- 
brauche ſchon wohl in weiterem auch die Fideicommiffe 
umfaffendem Sinne gebraucht worden ift ). Die 


65) Vgl. oben Anm. 153. 

66) L. 2. Cod. commun. de legat. et fideicomm. VI. 43. 
— „quidguid fideicommittitur, hoc intelligatur esse 
legatum“ — „et si specialiter legati tantum faciet 
mentionem, hoc et legatum et fideicommissum intel- 
ligatur.“ Die Snftitutionen behalten aber bie Unter- 
ſcheidung zwifchen Legat und Fideicommiß noch bei, ob⸗ 
wohl nur ganz Äußerlih, und dieſem Vorgang folgten 
auch häufig die Commentatoren des römischen Rechts 
3: B. Donellus VII. cap. 2. 8. 14. 

67) Vgl. oben Anm. 11. So tft die Lehre von ben Vermächt⸗ 
nifjen in Weistes Nechtsleriton unter dem Artikel: 
Legat abgehandelt worden und werden wir uns aud) 
im Folgenden nach Bequemlichkeit der Worte Legat und 
Legatar in biefem Sinne bebienen. Vgl. auch Donel- 
lusl.c. Caimus l. o. pag. 261. sqgq. 
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deutſche Nechtöwifienfchaft bedient fich des Ausdrudes 
„Legat“ häufig als ausichliehlicher Benennung von Sin- 
gularvermächtniffen, während fie da8 Univerjalvermächt- 
nig noch regelmäßig als Univerfalfideicommiß zu 
bezeichnen pflegt. Unter jenen aber macht fie wohl noch 
den Unterfchied, daß fie nur das dem Erben auferlegte 
Vermächtniß „Legat,“ das einer andern Perjon auferlegte 
„Singularfideicommiß” nennt °°), oder diefen Ausdrud 
insbefondere auf den Zall bezieht, wenn ein vermachtes 
Gut zuerft einem erworben werden und von dieſem dann 
auf einen anderen übergehen joll °). Es herrſcht aber 
darin weder Webereinftimmung noch Conjequenz, und ift 
ed wohl am meiften zu empfehlen, fich des ganz geeig- 
neten deutſchen Ausdrudes „Vermächtniß“ zu bedienen, 
die beiden Hauptarten aber ald Singular- und Univerfal- 
Vermächtniß, oder ala Vermächtniß einzelner Vermögens⸗ 
vortheile (Sondervermächtnig) und Vermächtniß ber 


68) Dafür gibt eine gewille Nechtfertigung das pr. J. de 
sing. reb. per fideicomm. relictis. II. 24., worin noch 
der praktiſch bedentungslofe Sat vorfommt: a legatario 
legari non posse. Mebrigens tjt biefer Unterjchieb auch 
nach Juſtinianiſchem Nechte noch in gewiffer Beziehung 
von Wichtigkeit. Vgl. Dig, ad legem Falcidiam. - 
XXXV. 2. 

69) Diefem Sprachgebrauche folgt unter anderen Hellfeld 
in den Anm. 6—9. mitgetheilten Definitionen, indem er 
nach $. 1522. unter Legatum auch das einem Legatar 
oder Fideicommiſſar auferlegte Vermächtniß begreift, in 
$. 1529. aber fideicommissum diejenige legtwillige Ver⸗ 
fügung nennt, vermöge deren der Erblaffer alicui per 
intermediam personam aliquid praestari voluit, und 
diefes näher beftimmt in der in Anm, 8. mitgetheilten 
Definition. Es tft aber ein bandgreiflicher Irrthum ober 
Fehlgriff, wenn er dabei ausjagt, daß dieſes „fideicom- 
missum in sensu juris romani‘ jel. 
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Erbfchaft zu unterjcheiden 7%), ohne darum ſtrengpuriſtiſch 
die Tateinifchen Bezeichnungen überall zu vermeiden. 

Den Univerfalfideicommiffar pflegte man in ber 
gemeinrechtlichen Jurisprudenz als heres indirectus, 
fideicommissarius, mittelbaren Erben, zu bezeichnen, 
und die Anordnung eined Univerfalfideicommifies als 
fideicommiffarifche Erbernennung oder Subftitution im Ge- 
genfage gegen die gemeine Subftitution (vulgaris sub- 
stitutio), durch welche letzte eine Perjon zur Erbfolge berufen 
wird für den Fall, wenn eine andere voreingeſetzte nicht Erbe 
werde 7). Darnach haben fich denn in neueren Gefehge- 
bungen Begriff und Terminologie zum Theile anders ge⸗ 
ftaltet, indem vor allem unterjchieden wird, ob cine lebt» 
willige Verfügung eine (unmittelbare oder mittelbare) Nach⸗ 
folge in die Gefammtheit der Vermögensverhältniffe des 
Erblafſers bezweckt oder nur die Zuwendung beftimmter 
einzelner Vortheile. So werden dann unmittelbare und mit- 
telbare oder direkte und fideicommifjariiche Erbernennung 
oder Erbeinſetzung, gemeine und fideicommifjarifche Sub» 
ftitution aufammengeftellt, und nur diejenigen Tegtwilli- 
gen Verfügungen, welche einer Perfon nur einzelne Ver 
mögensrechte zuweilen, aber Feine Gejammtnachfolge her- 
beiführen, Vermächtniffe oder Legate, die damit Bedachten 
Vermächtnißnehmer oder Legatare genannt, und fällt 
damit der Begriff wie der Ausdrud: Univerfalver- 
mächtniß, ganz hinweg, So im preußiichen Land⸗ 
recht I. 12. 8. 3—7., 8. 50. fg., vgl. Gruchot, Erbr. 
1. S. 305. fg., 391. fg.; jo auch im öſterreichiſchen bürgerl. 
Geſetzbuche 8. 532—535. 553. 604. fa. 647. fg., vgl. 
Unger, Erbr. 8. 14. 15. 19. 20. 54. fg. 


70) gl. Tewes, Erbr. IL ©. 238, 
71) Dig. de vulg. et pup. subst. XXVIH. 6. 2gl. dieſen 
Commentar Bd. 40. ©, 248. fg. 
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Im beifiichen Entwurfe eines bürgerlichen Geſetz⸗ 
buches II. Abth. Art. 41. fg. werden unterfchieden (un- 
mittelbare) Crbeseinjegung, DBermächtniffe, Anordnung 
eined Erbftellvertreters (Vulgarſubſtitution) und Anwart⸗ 
ſchaft (fideicommiffarifche Subititution), die beiden letz⸗ 
ten fowohl in Beziehung auf Vermächtniffe, ald auf 
Erbeinſetzung möglich; und in ähnlicher Weile unterfchei- 
det das fächfifche bürgerliche Geſetzbuch Erbeinſetzung, 
8. 2166 fg., Nacherbeinjegung (d. i. gemeine Subftitus 
tion in Bezichung auf die Erbeinſetzung), 8. 2187. fg., 
Vermächtnifſe, 8. 2283. fg., und Anwartichaft (Erban⸗ 
wartichaft, Vermächtnißanwartſchaft, Yamilienanwart- 
Ihaft), d. i. fideicommiffarifche Subftitution, 8. 2503. fg., 
während das Zürcher Geſetzbuch 8. 1078. fg. gerade die 
fideicommiffarifche Subftitution in der Exrbichaft als Nach⸗ 
erbichaft bezeichnet und die ſächſiſche Nacherbeinſetzung 
nur Subititution eines Erben nennt, das öſterreichiſche 
Geſetzbuch Hingegen den Ausdruf „Nacherben“ fowohl 
auf den Fall der gemeinen ald der fideicommifjariichen 
Subftitution anwendet. 

In allen diefen neueren Gefebgebungen aber ift ber 
Begriff des Vermächtniffes nur auf das Singularver- 
mächtniß eingeſchränkt. Wejentlich anders Dagegen vers 
halt es Sich in der franzöfiichen Geſetzgebung. Diefe 
ſtellt zunächft als eigentliche Erbfolge voran die geſetz⸗ 
lihe Erbfolge — Code Nap. liv. III. tit 1. des „suc- 
cessions“ — und neben dieje, diefelbe beichränfend oder 
ausſchließend, Schenkungen und letztwillige Verfügungen 
— Code Nap. liv. III. til. 2. „des donations et 
testaments“ — unter den lebten aber (dispositions 
testamentaires) unterjcheidet jie (art. 1002.) les 
legs universels, les legs’ & titre universel, und 
les legs particuliers, wobei ed gleichgültig iſt, ob 
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diefe unter dem Namen „Erbeinjegung” oder „Legat“ 
(‚sous la denomination d’institution d’heretier 
oder sous la denomination de legs“), angeord- 
net find. Darnach werden denn auch unterichieden 
der legataire universel, der legataire & titre univer- 
sel, und der legataire à titre particulier, d. i. derje- 
nige, dem, allein oder mit Anderen zujammen, die ganze 
Erbfchaft, derjenige, dem, allein oder mit Anderen zufam- 
men, ein Bruchtheil der Erbſchaft, und derjenige, dem 
bejtimmte einzelne Vermögensrechte durch Zeftament, 
cd. i. eine jede in gejeblicher Form errichtete letztwillige 
Anordnung, ohne Rüdficht darauf, ob darin eine Erb⸗ 
einſetzung enthalten ift oder nicht) hinterlaffen find. Die 
beiden erften Arten lebtwilliger Verfügung entfprechen 
alfo der römifchrechtlichen Erbeinſetzung (eines oder meh⸗ 
rerer Erben), welche entweder die ganze Erbichaft oder 
eine Quote derjelben betrifft, wobei der römiſche Grund» 
ja: „nemo pro parte testatus pro parte intestatus 
decedere potest“ nidht gilt; find aber eigentlich viel- 
mehr als Univerfalmächtnifie, welche auf die gejeliche 
Erbfolge gelegt find, zu betrachten; die dritte Art dage- 
gen entipricht dem römijchrechtlichen Singularvermächt⸗ 
niß. Einer fideicommiffariichen Subftitution tft außer- 
dem nur in fehr beſchränktem Umfange Statt gegeben 
(art. 1048 — 1074.) 2). 

In der gegenwärtigen Darftellung haben wir uns 
nur an die gemeinrechtlichen Begriffe und Eintheilungen 
zu halten und, an die Bücher 30— 35. der Pandekten 
anfnüpfend, zunächſt die Lehre von den Singularver- 
mächtniffen eingehend zu entwideln. 


72) Bol. Roßhirt I. ©. 122. fg. 
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| 6. 1518. 
Gegenftanb bes Vermächtniffes. — Im Allgemeinen. 


Wenn Hellfeld das Legat definirt ald res sin- 
gularis alicui in ultima voluntate relicta, fo muß der 
Ausdrud: res singularis in dem denkbar weiteften 
Sinne genommen werden. Gegenftand des Vermächt⸗ 
nifjed, und zwar auch jchon des Legats im Sinne bed 
älteren Rechts, nämlich des Damnationslegats, kann 
Alles fein, was einer Perſon ald Vermögensvortheil aus 
der Erbſchaft oder auf Koften derfelben zugewendet wer- 
ben Tann, Alles, was Gegenftand einer Obligatio fein 
Tann, Die durch die Iebtwillige Verfügung der Erblafſer 
dem Erben, oder wer fonft mit einem Vermächtniß gül- 
tig beichwert werden kann, auferlegt werden, jede Leiftung 
bon vermögensrechtlichem Merthe, die den Inhalt einer 
Schuldverbindlichfeit abgeben kann. Alfo nicht blos eine 
einzelne Sache im engeren Sinne, d. 5. dad Eigenthum 
derfelben, kann Gegenftand des Vermächtnifſes fein, fie 
fei individuell oder der Gattung nach beftimmt, oder be- 
ftehe in einer Summe Geldes oder einer Quantität fun- 
gibler. Dinge, jondern auch eine Gejammtheit gleich» oder 
verjchiedenartiger Sachen oder ein DBermögensinbegriff, 
3. D. ein Peculium, ein dingliches Recht an einer Sache 
oder Befreiung der Sache des Bedachten von einem dar- 
auf baftenden dinglichen Rechte, Zuweifung einer Forde⸗ 
rung des Erblafjferd gegen einen Dritten oder Erlaß einer 
Sorderung defjelben gegen den Bedachten jelbft, ein Recht 
auf beſtimmte wiederkehrende Leitungen, und jo über- 
haupt jeder Vermögensvortheil, der Iemanden durch 
Schenfung unter Lebenden zugewendet werden Tann ’?). 


73) Der aus feindlicher Gefangenſchaft Losgefaufte Tonnte 
ſogar fich jelbft vermacht werben, was bie Wirkung Hatte, 
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Namentlich kann das Vermächtniß auch darin beſtehen, 
daß dadurch eine Forderung auf ein Thun oder Unter⸗ 
Inffen oder Geftatten von Seiten des Beſchwerten ge⸗ 
währt wird 7%), vorauögefeht nur, daß dieſes dem DBe- 
dachten einen Vermögensvortheil bringe ’5), Daß es mög- 
lich?e) und nicht unfittlich oder rechtäwidrig jei ’”). Hie⸗ 
her gehört es auch, wenn dem Erben die Eingehung 
eines Nechtögejchäftes mit Dem Legatar, 3. B. eines Kauf- 
vertrages, auferlegt wird"). Im Allgemeinen aber ift 
erforderlich, daß Gegenftand und Inhalt des Vermächt- 
nifſes binreichend bejtimmt jei, jo daß es nicht rein Der 
Willfür des Beſchwerten anheimgeftellt it, ob er über- 


daß er von ber Haftung für Erjab der Loskaufſumme 
befreit wurde. L. 43. 8. 3. D. de legat. I. 

74) L. 11. 8. 25. D. de legat. IIL. L. 6. 8. 2. D. de auro 
arg. leg. XXXIV. 2. L. 39. 8. 4. D. de legat. I. L. 
12. D. eod. „ut heres eum artificium doceat, unde se 
tueri possit, peto“. Pauli sent. II. 6. $. 10. „Dam- 
nari heres potest, ut alicu domum extruat.“ $. 21. 
J. h. t. I. 20. Sed et tale legatum valet: damnas 
esto heres domum ülius reficere. Bgl. das Hfterr. bürg. 
Geſetzb. $. 653. „Alles was im gemeinen Verkehre fteht, 
Sachen, Rechte, Arbeiten und andere Handlungen, 
bie einen Werth haben, fünnen vermadht werben.” 

75) Daher 3. B. unwirkſam die Auflage, eine Perſon zu ad» 
optiren, L. 41. 8. 8. D. de legat. IIL., over zu emanci- 
piren, L. 114. $. 8. D. de legat. I. 


76) Bgl. Mommfen, Beitr. zum Obligationenreht I. ©. 
110. fg. 


7) L. 112. 8. 3. D. de legat. I. 2gl. Donelli comm. 
VIIL cap. 12. Lichtwer, de factis legatis. Vitemb. 
1748. 

78) L. 49. 8. 8. 9. L. 66. D. de legat. I. L. 11. 8. 15. L. 
80.8.3. L. 41. 8.9. D. de legat. II. Weſtphal ll 
8. 209. fg. 
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haupt etwas von Werth und Was er leiten wolle”), 
obwohl eine Wahl zwiichen verjchiedenen Gegenftänden 
oder Leiftungen allerdings jowohl dem Beichwerten als 
dem Bedachten, im einzelnen Kalle natürlich nur dem 
einen oder anderen oder auch einem Dritten überlaffen 
fein Tann). Auch ſteht es der Gültigkeit des Ver⸗ 
mächtnifjes überall nicht im Wege, wenn ed zur genaues 
ren Beſtimmung jeines Inhaltes noch erft des billigen 
Ermeſſens eined Unpartheiifchen (arbitrium boni viri) 
bedarf ®'), ſofern nur dafür ein Anhaltspunkt in den 
PVerhältniffen gegeben ift, während ein jchlechthin in bie 
Willkür eined Dritten geftelltes Vermächtniß ohne Wir- 
fung iſt ?). Ohne Einfluß aber ift es, wenn in ber 
Bezeichnung des Gegenftandes ein Irrthum oder Zehler 
begangen worden ift, wofern nur deßungeachtet erfenn- 
bar ift, was der Erblaffer gewollt hat ®?). 

Eine lange Reihe von verjchiedenartigen Gegenftän- 
den der Vermächtniffe wird in den Sententiae des Pau- 
lus II. 6. 8. 34— 91. aufgezählt. In den Pandekten 


79) L. 69. 8. 4. D. de iure dot. XXII. 3. 

80) L. 84. 8. 9. 11. D. de legat. I. L. 3. $. 1. Cod. com- 
mun. de legat. VI. 43. Vgl. darüber den Pandeftentitel de 
optione vel electione legata. XXXIII. 5. SHellfeld 
$. 1538—1541. 

81) L. 12. D. de legat. I. 

82) L. 52. D. de cond. et dem. XXXV. 1. 2gl. unten 
$. 1520. 

83) 8. 30. J. de legat. II. 20. „regula est, falsa demon- 
stratione legatum non perimi.“ Darüber, jo wie über 
die Angabe von Beweggründen und tiber Nebenbeitim- 
mungen der Vermächtniffe ein befonderer Pandektentitel: 
de conditionibus et demonstrationibus et causis et mo- 
dis eorum, quae in testamento scribuntur. XXXV. 1. 
Hellfeld $. 1569—1572, 


94 80.—82. Buch. $. 1518. 


aber find über eine Reihe von Vermächtnifſen verfchte- 
benartigen Inhaltes befondere Titel aufgenommen: 
de annuis legatis et fideicommissis. XXXIII. 1. 
Hellfeld $. 1530—1532. 

de usu et usufructu et reditu et habitatione 
et operis per legatum vel fideicommissum datis. 
XXX. 2. Hellfeld 8. 1533 —1534. 

de servitute legata. XXXIII. 3. Hellfeld 8.1535. 

de dote praelegata. XXXIII. 4 Hellfeld &. 
1536. 1537. 

de optione vel electione legata. XXXIII. 5. 
Bol. Anm. 178. 

de tritico, vino vel oleo legato. XXXII. 6. 
Hellfeld 8. 1542. | 

de instructo vel instrumento legato XXXIII. 7. 
Hellfeld 8. 1543. 
de peculio legato. XXXIII. 8. HellfeldS. 1544. 
de penu legata. XXX. 9. Hellfeld 8. 1545. 
de supellectile legata. XXXII. 10. Hellfeld 
8. 1546. 

de alimentis vel cibariis legatis. XXXIV. 1. 
Hellfeld 8. 1547. 1548. 

de auro, argento, mundo, ornamentis, unguen- 
tis, vestimentis et statuis legatis. XXXIV. 2. 
Hellfeld 8. 15491550. 

de liberatione legata. XXXIV. 3. Hellfeld 
8. 1551— 1554. 

Indem wir nun die Erörterung diefer einzelnen 
Arten von Bermächtniffen nach MVerfchiedenheit des In⸗ 
. baltes der Erläuterung jener bejondern Titel der Pan- 
deften vorbehalten und zweckmäßig auch Die Erörterung 
verichiedener anderer Bermächtnifje, denen bejondere Titel 
nicht gewidmet find, mit der Grläuterung der Titel von 
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verwandtem Inhalt verbinden, z. B. des Vermächtnifſes 
der Emphyteuſis, der Superficies und des Pfandrechts 
mit der Erläuterung der Titel XXXIII. 2. u. 3., des 
Vermächtnifſes einer nach der Gattung beftimmten Sache 
mit der des Titeld XXXIII. 5., des Mermächtniffes einer 
Quantität mit der des Titeld XXXII. 6., des Vermächt- 
nifſes eines Vermögensinbegriffes mit der des Titels 
XXXIII. 8., des Bermächtnifjes einer Forderung (nomen 
legatum) oder eines Schuldgegenftandes (debitum le- 
gatum) mit der bed Titels de liberatione legata 
XXXIV. 3. bleibt und zunächſt für diefen Abfchnitt bes 
Sommentard nur übrig, das Vermächtniß einer einzelnen 
Sache und das einer Geldſumme in genauere Erwägung 
zu ziehen. Dieſe Tönnen ohnehin gleichjam als Mufter- 
fälle hervorgehoben und in Beziehung auf fie die allge- 
meinen Grundſätze von Vermächtniſſen vollftändig ent- 
wickelt werden, von welchen dann auf Vermächtnifſe an- 
deren Inhalts nur mit Rüdficht auf deſſen Eigenthüm⸗ 
lichkeit die Anwendung zu machen ift. Auch beichäfti- 
gen fich die drei Bücher de legatis et fideicommissis 
vorzugsweiſe mit den genannten beiden Arten der Ver⸗ 
mächtniffe, während die betreffenden Abjchnitte in den 
Snftitutionen des Gaius und den Fragmenten Ulpian’s, 
abgejehen von dem IUniverjalvermächtnig, faſt durchaus 
nur von dem Vermächtniß einzelner Sachen reden. 


$. 1518. a. 
Gegenſtand des Vermächtniſſes. — Ansbefondere Sachen im 
engeren Sinne. 

Wenn eine Sache als Gegenjtand des Vermächt⸗ 
nifjes bezeichnet ift (res legata), jo heißt dies regel- 
mäßig nichts Anderes, ald daß dem Bedachten das Eigen- 
thum diefer Sache verjchafft werden joll; res legata 


96 30.32. Buch. ©. 1518. a. 


ift = dominium rei legatum. Ein ſolches Vermaͤcht⸗ 
ni Tann die Wirkung haben, daß das Eigenthum der 
vermachten Sache nach dem Tode des Erblaffers in be- 
ftimmtem Zeitpunfte von felbft (ipso iure) auf den Ver- 
mächtnignehmer übergeht ; jeine Wirkung Tann aber auch 
blos darin beftehen, daß diefem nur eine Forderung ge- 
gen den mit dem Vermächtniß Bejchwerten erworben 
wird, des Inhalts, daß ihm das Eigenthum der Sache 
‚ verichafft werde, rem ei dari oportere ($. 1518b — 
1518d, 1528.). Immer aber ift das Vermächtniß dar- 
auf gerichtet, daß jenem das Eigenthum der Sache zu- 
fomme; man fann ed daher als Vermächtniß des Eigen- 
thums bezeichnen **). 

Es verfteht fih nun von felbft, daß zur Wirkſam⸗ 
feit eines jolchen Vermächtnifſes vor Allem Dafein ber 
Sache, die Gegenitand defjelben jein fol, erforderlich, 
daß aljo dad Vermächtniß einer Sache, die überall nicht 
eriftirt oder die zur Zeit ſchon zu Grunde gegangen ift, 
eben jo wie das Verſprechen einer ſolchen Sache, un⸗ 
gültig jei®®). Daraus folgt, daß das Vermächtni einer 
Sache, die nicht in dem Make wie angegeben eriftirt, 
auch nur in dem Maße, wie diefelbe wirklich vorhanden 
ift, gültig fein kann, z. B. dad Vermächtniß eined Bau- 
platzes von beftimmter Größe auf einem Grundftüde, 
welches im Ganzen von geringerem Umfange tft, wie Das 
Vermächtniß von zehn Krug Wein aus einem Fafſe, Das 
wirklich nur acht Krug enthält®®). Aber ed kann aller 


84) Mühlenbruch, Pand. $. 741. Weniger paſſend fpricht 
Göſchen, Civilrecht IT. 2. $. 1011. fg. „von Legaten 
zum Zwecke des Eigenthumes.“ 

85) 8.1. J. de inutil. stip. II. 19. L. 103. D. de V. O. 
XLV. 1. L. 185. D. de R. J. 

86) L. 8. 8. 2. D. de legat. I. 


—— — um. (h, 
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dings eine Sache, die zur Zeit noch nicht eriftirt, für den 
all, daß fie Fünftig in's Dafein trete, res futura, im Vor⸗ 
aus gültig vermacht werden, 3.8. die Sahresärndte eines 
Aderd oder die Jungen eined Mutterthieres, wie nad) 
römiſchem Rechte der partus ancillae, die Inſel, die in 
einem Fluß entjtehen werde”). In ſolchem Zalle hängt 
natürlih Die Wirkſamkeit des Vermächtnifſes davon 
ab, dab die Sache wirklich entftehe®®); jedoch kann 
dafjelbe eine Berpflichtung zum Erſatz erzeugen, in fo 
fern der damit Bejchwerte durch fein Verſchulden die 
Entſtehung der vermachten Sache verhindert ®). 

Ein anderes allgemeines Crfordernig des Eigen⸗ 
thumsvermächtniffes ift, daß die Sache ein möglicher Ge- 
genftand bed Privateigenthbums, res in commercio, ſei; 
das Vermächtniß einer dem Berfehre entzogenen Sache 
ift, wiederum ebenjo wie das Verſprechen einer ſolchen 
Sache, ſchlechthin nichtig‘). So wird auch das Ver⸗ 
mächtniß eines Grabmale ald einer res religiosa für 
ungültig erflärt, obwohl zugleich anerkannt wird, daß das 
Recht, dafelbft einen Todten zu beftatten, allerdings Je⸗ 
manden vermacht werden könne ꝰ1). Der Grund, warum 


87) 8. 7. J. de legat. II. 20. L. 24. D. de legat. I. L. 17. 
D. de legat. III. cf. L.13. D. de trit. leg. XXXII. 6. 
L. 73. pr. D. de V.O. XLV. 1. Vgl. oben Seite21 Anm. 46. 

88) L. 1. 8.3. D. de cond. et dem. XXXV. 1. 

89) Arg. L. 161. D. de R. J. L. 17. 

90) Ulp. XXIV. 9. Liber homo aut res populi aut sacra 
aut religiosa nec per damnationemlegari potest, quon- 
iam dari non potest. 5. 4. J. h. t. L. 39. 5. 8. D . de 
legat. I. 

91) L. 14. Cod. de legatis. VI. 37. Monumenta quidem 
legari non posse manifestum est, ius autem mortuum 


inferendi legare nemo prohibetur. 
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ein ſolches Vermächtniß nichtig ift, liegt darin, daß es 
unmöglich ift, das Eigenthum jener Sachen zu verſchaf⸗ 
fen, während in Anjehung folder Sachen, die einem 
Dritten gehören, regelmäßig die Möglichkeit befteht, fie 
von dem Eigenthümer derjelben für den Legatar zu er- 
werben, und daher, wenn dieſes Doch im einzelnen Zalle, 
wegen Weigerung ded Eigenthümers, nicht zu erreichen 
ift, der eigentliche VBermächtnißgegenftand durch den Schäg- 
ungswerth defielben zu vertreten it"). Aus demfelben 
Grunde aber wird auch das Vermächtniß ſolcher Sachen 
als ungültig angejehen, die zwar nicht durchaus dem 
Berkehr entzogen find, von denen aber der Erblaffer 
nicht erwarten Tann, daß es möglich fein werde, fie dem 
Legatar zu verichaffen, wobei zugleich der Geſichtspunkt 
mitwirkt, daß es nicht ernfllicher Mille des Erblafſers 
fein Eönne, eine ſolche Sache dem Legatar zuzumenden. 
Sp fagt Ulpian in L. 39. 8. 8. D. de-legat. L: 

Si vero Sallustianos hortos, qui sunt Augusti, 
vel fundum Albanum, qui principalibus usibus 
deservit, legaverit, furiosi est, talia legata testa- 
mento adscribere; 

und in 8. 10. ibid.: 

Sed et ea praedia, quae in formam patrimonii 
redacta sub procuratore patrimonii sunt, si le- 
gentur, nec aestimatio eorum debet praestari, 
quoniam commercium eorum nisi iussu prineipis 
non sit, quum distrahi non soleant?). 

Nach Analogie diefer Beitimmungen wird man nicht 

nur das Vermächtniß von Stantögütern und Befigungen 
92) L. 39. $. 7. D. de legat. I. Constat etiam res alienas 
legari posse, utique si parari possint, etiamsi difhcilis 
earum paratio sit. Vgl. 6. 1518c. 
98) Bol. Rokhirt L ©. 282. 
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bed Regenten, fondern auch 3. B. von ftandesherrlichen 
Beſitzungen oder Fideicommißgütern als ungültig anzu⸗ 
ſehen haben **). 

Als ein Gegenſtand, deſſen Vermächtniß wie das 
einer res extra commercium ungültig ift, erſcheint im 
römifchen Rechte auch ein Grundftüd in Feindesland 9), 
es jei denn, daß es iure postliminii dem Römer zurück⸗ 
erworben wurde 9%), während bewegliche Sachen der Feinde 
gültig vermacht wurden, fofern fie nur eingefauft wer⸗ 
ben Tonnten ). 

Gleiches, wie von dem VBermächtnif einer res extra 
commercium, gilt ferner von dem alle, wenn gegen 
ein geſetzliches Verbot eine Sache vermacht worden ift. 
Ein ſolches Verbot war durch einen Senatsbeſchluß un- 
ter Hadrian (122 nad Chr) in Anſehung der mit 
einem Gebäude verbundenen Gegenftände aufgeftellt wor- 
ben, worüber L. 41. 8. 1—15. L, 42. 43. pr. 8. 1. 
D. de legat. I. ausführliche Crörterungen enthalten 9), 

Nah dem Gefichtspunft, den L. 39, 8. 7. D. de 


94) Vgl. Mom mſen, Beitr. zum Obligationenreht L S. 15. 
Anm. 20. Unger, Syſtem I $. 46. Anm. 18, 

95) L. 108. D. de V. O0. XLY. 1. vgl. mit L. 89.8.7 — 
10. D. de legat. I. 

96) Arg. L. 9. 98. D. eod. Was hier vom servus ab ho- 
stibus captus gejagt ift, mußte auch von einem Grund: 
ftüde gelten, als welches ebenfalls iure postliminii ad 
pristinum dominum revertebatur. Mebrigens hatten 
L.9. 98. eitt. vermuthlic ein Vindicationslegat im Auge; 
per damnationem konnte nach der fg. Anm. 97. ein servus 
hostium auch ohne Ruͤckſicht auf postliminium gültig 
vermacht werben. 

97) L. 104. $. 2. D. de legat. I. Qgl. Donell. VII. cap. 
12. 8. 12. 13. 


98) Qgl. Donell. 1. c. 8. 15-20. . 
7 
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legatis I. andeutet, könnte man etwa meinen, daß das 
Bermächtnig auch dann unwirkſam fei, wenn ber damit 
Beſchwerte nicht fähig ei, die Sache zu erwerben. Allein 
es ift nichts defto weniger möglich, das Eigenthum dem 
Legatar zu verjchaffen, weil befien Erwerb nicht noth- 
wendig durch vorauögehenden Erwerb des Befchwerten 
vermittelt werden muß, diejer vielmehr auf feine Koften 
die unmittelbare Mebertragung ded Eigenthbums an jenen 
zu bewirken vermag oder durdy Auszahlung des MWerthes 
ihn in den Stand jegen Tann, bie Sache ohne eigene 
Koften wo möglih zum Eigenthum jelbft zu erwerben. 
Daher entjcheibet Paulus in L. 49. 8. 3. D. de legat. II.: 
Sed Proculus, si quis heredem suum eum fun- 
dum, cuius commercium is heres non habeat, 
dare iusserit ei, qui eius commercium habeat, 
putat heredem obligatum esse — quod verius 
est — vel in ipsam rem, si haec in bonis testa- 
toris fuerit, vel si non est, in eius aestimationem. 

8. B. „Ein Rathsherr konnte Teine Schiffe zur 
See befiten. Wenn man ihn zum Erben ernannte, und 
ein Schiff, jo man verließ, Iemanden vermachte, der Fein 
Rathsherr war, jo war das Legat gültig” ). 

Eine feit der Zeit der Gloffatoren überaus ftreitige 
Frage aber ift e8, welche Wirfung das Vermächtniß einer 
nicht überhaupt dem Verkehr entzogenen Sache habe, 
‚wenn derjenige, dem fie vermacht wird, dieſelbe zu er- 


99) Diefes Beiſpiel führt Weftphal IL ©. 124. an, freilich 
ein unpraftiiches, vor dem cin Rathsherr von Bremen 
oder Hamburg nicht zu erſchrecken braucht; er denkt da⸗ 
bei an das Berbot der Lex Julia repetundarum, welches 
den Senatoren ben Betrieb ver Seeſchiffahrt unterſagte. 
L. 3. D. de vacat. mun. L. 6. — Cuiac. observ. VI. cap. 
38. Aber vgl. die fgg. Anm. 
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werben aus bejonderem Grunde nicht fähig ift, das le- 
gatum rei, cuius commercium legatarius non ha- 
het? So 3.3. nad römiſchem Recht in dem Falle 
&.100. Anm. 99., oder wenn einem Soldaten ein Grund- 
bei in der Provinz, in der er im Dienfle ftand 1%, 
oder einem Juden oder Heiden ein chriftlicher Sklave ver- 
macht war!), und jo nad heutigen Partikularrechten, 
wennSiraeliten oder anderen Perjonen ein unbewegliches 
Gut vermacht ift, deſſen Erwerb ihnen gejehlich verfagt 
it?) Der Conjequenz gemäß, follte man glauben, 
müßte in diefem alle von dem Legat dafjelbe gelten, 
was nad) der Regel: impossibilium nulla obligatio 
est, von der stipulatio gejagt wird’). Bon diejer aber 
jagt L. 34. D. de V. O. XLV. 1. (Ulp. lib. XLVIII. 
ad Sabinum): 

Multum interest, utrum ego stipuler rem, cuius 
commercium habere non possum, an quis pro- 
mittat. Si stipuler rem, cuius commercium non 
habeo, inutilem esse stipulationem placet; si 
quis promittat, cuius non commercium habet, 
ipsi nocere, non mihi. 

Demnach ift die Stipulation der Sache, welche ber 
Stipulator zu erwerben nicht fähig ift, wirkungslos und 
begründet auch nicht etwa einen Anſpruch auf Leiſtung 
des Schäbungswerthes. Damit ftimmt nun auch überein 


100) L. 9. D. de re militari. XLIX. 16. 


1) L. 1. Cod. ne christianum mancipium haereticus vel 
paganus vel iudaeus habeat vel possideat vel circum- 
cidat. I. 10. 

2) gl. Unger, Syſtem I. $. 46. Anm. 34. fgg. Erhr. $. 40. 
Anm. 7. 


3) Mommjen a. a. O. ©. 140. 
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L. 62. D. de acquir. dom. (Paul. lib. I. Manua-. 
lium):: 

Quaedam, quae non possunt sola alienari, per 
universitatem transeunt, ut fundus dotalis, ad he- 
redem, et res, cuius aliquis commercium non 
habet ; nam etsi legari non possit, tamen he- 
res dominus eius efficitur®). 

Und dafjelbe lehrt ex professo berjelbe Paulus 
in L. 49. 8. 2. D. de legat. II. (Paul. lib. V. ad 
leg. Jul. et Pap.): 

Labeo refert, agrum, cuius commercium non 
habes, legari tibi posse, Trebatium respondisse: 
quod merito Priscus Fuleinius falsum esse aiebat: 

obwohl zugleich mittheilend, daß Trebatius darüber 
anderer Meinung gewejen jei. 

Damit verträgt fih auch noch ganz wohl L. 114. 
$.5. D.de legat.I.(Marcianus lib. VII. institut.): 

Si quid alicui licite fuerit relictum vel ius 
aliud, quod ipse quidem propter corporis sui vi- 
tium vel propter qualitatem relicti vel etiam 
quamcunque probabilem causam habere non 
potuit, alius tamen hoc habere potuit, quanti 
solet comparari, tantam aestimationem aceipiet. 

Denn diefe Stelle ift nicht auf den Zall zu bezie⸗ 
ben, wenn dem 2egatar dad commercium in Anjehung 
der Sache, d. h. die rechtliche Fähigkeit, Diefelbe zu 
erwerben fehlt, jondern vielmehr auf den Zall, wenn 
wegen irgend welcher thatjächlicher Umftände die Erwer- 
bung oder das Haben der Sache für den Vermächtniß⸗ 


4) Die ftreitige Erklärung des Schlußjages (vgl. Arndts, 
Pand. $. 464. Anm. 7.) bleibe hier dahin geftellt; daß 
Paulus das Legat im fraglichen Falle für nichtig Hält, 
drücken bie unterjtrichenen Worte ganz Har aus. 
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nehmer nicht wohl thunlich ift, wo nicht jowohl eine 
eigentliche Unmöglichkeit des Erwerbes für den Vermächt⸗ 
nifmehmer vorliegt, als vielmehr nur eine thatjächliche 
Schwierigkeit und Nutzloſigkeit deffelben®): 3. B. es 
wäre einem Stalifer ein Sklave vermacht worden, der 
fraft früherer Verfaufsbedingung nicht in Italien ver- 
weilen durfte‘); nder heutzutage einem Ausländer eine 
Sache, deren Ausfuhr verboten it”); oder es wäre 
einem homo plebeius eine ſenatoriſche Toga, einem 
invaliden Soldaten eine Generalsuniform vermacht wor» 
den, einem Blinden der Apparat eines Handwerfes, das 
er nicht mehr betreiben Tann u. dgl. m. Zwar bat man 
eingewendet, unter dem Falle, da Jemand propter qua- 
litatem relieti den vermachten Gegenftand nicht haben 
fönne, ſei auch der begriffen, wenn ihm in Anjehung 
deffelben das Commercium fehle‘). Allein Die ganze 
Faffung der Stelle Iäßt erfennen, daß der Iurift nicht 
diefen all, der fih durch einen beſtimmten technijchen 
Ausdruck bezeichnen ließ, im Auge hatte und jedenfalls 
ift man berechtigt, wo es zur Bejeitigung bes Wider⸗ 
fpruches mit einer anderen Stelle der Pandekten erforder- 
lich ift, jene beſchränkend zu erklären. Eben jo we- 
nig Bedenken erregt L. 11. $. 16. D. de leg. II. 
(Ulp. lib. II. fideicommiss.): 

Si servo alieno militia relinquatur, an domino 


5) Mommjen a. a.O. Anm. 1a €. 

6) Cod. si servus exportandus veneat. IV. 55. Vgl. Cuiac. 
ad h. t. in paratitlis in libros IX. Cod. Just. (opp. 
edit. Nesp. II. col. 290. sq.) und ad L. 9. D. de ser- 
vis exportandis. XVIU. 7. in comment. ad Pauli 
quaest. lib. V. (opp. V. col. 999. sq.). | 

7) Cod. quae res exportari non debeant. IV. 41. 


8) Müller, obs. ad Leyseri meditat. IV. pag. 158. 
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quaeratur legatum, quaeritur? Et aut seit ser- 
vum esse, et dico aestimationem deberi; aut 
ignoravit, et denegari fideicommissi persecutio 
debet, quia si scisset servum, non Teliquisset. 
Als Gegenftand des Vermächtnifſes ift Hier ein 
fäuflicher Dienft voraudgefeht, zu welchem allerdings dem 
ESklaven die Fähigkeit fehlte. Aber Dies ift nicht der 
Grund, warum dem Herrn nur der Anspruch auf die 
Aeftimatio gegeben wird; denn daß auch dieſer unfähig 
zur Annahme des Dienftes fei, wird ja nicht gelagt. 
Das Bermächtnig einer Militia wurde überhaupt nur als 
Vermächtniß einer Geldfumme angefehen”), desjenigen 
Betrages nämlich, welchen der neu Cintretende, um die 
Aufnahme in den Dienft zuerlangen, an den bisherigen In- 
haber des Dienftes oder defjen Nechtönachfolger zu erlegen 
hatte. Dabei kam ed denn nicht Darauf an, ob derjenige, 
welchem fie vermacht war, den Dienft jelbft anzutreten 
bereit oder fähig war; fein Vortheil beitand darin, daß 
er den Dienft einem Anderen gegen jenen Betrag über- 
laffen konnte. Natürlich aber lag jenem Vermächtnifſe 
9) Dafjelbe galt in Anfehung des Vermächtniffes einer tes- 
sera frumentaria. Derjelde Baulus, welcher in L. 49. 
$. 2. D. de legat. Il. das Legat einer Sache, cuius 
commercium non habet legatarius, ſchlechthin für un- 
gülttg erklärt, jagt in $. 1. ibid, „cui tessera vel mili- 
tia legatur, aestimatio videtur legata“ , und in L. 87. 
pr. eod. „tale fideicommissum (sc. tesserae frumenta- 
riae comparandae) magis in quantitate quam in cor- 
pore consistit.* Eine ähnliche Bewandtniß fcheint es 
mit dem Vermähtnig gehabt zu haben, welches darin be= 
ftand, daß eine Perſon, z. B. ein Freigelafjener, in eine 
Tribus eingefauft werde. L. 85. pr. D. de legat. IL 
gl. Averanii interpret. II. cap. 17—19. V. cap. 8. 


8.11. Cuiac. ad L. 22.D. de legat. II. (Opp. tom. VII. 
col. 1125. sq.). 
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doch in der Regel die Abficht zum Grunde, dem Legatar 
felbft den Zutritt zu der Militin ohne eigenen Aufwand 
zu eröffnen. Hatte nun der Erblafſer einem Sklaven, 
den er für frei hielt, die Militia vermacht, fo konnte 
dieſe Abficht nicht erreicht werden, und daher wurde Das 
Vermächtniß wegen. mangelnden Willens des Erblaffers 
als ungültig angeſehen. War e8 aber mit dem Wiſſen, 
daß der Legatar ein Sklave fei, gejchehen, fo trat Die 
regelmäßige Folge ein, daß durch ihn dem Herrn das 
Vermächtniß, aljo der Anſpruch auf die Aeftimatio ber 
Militia erworben wurde. Das ift es, was die L. 11. 
8. 16. cit. ausſpricht. Von einem Falle, wo dad Ver⸗ 
mächtniß wegen mangelnder Fähigfeit des Vermächtniß⸗ 
nehmers zum Srwerbe deffelben nicht wirkſam jein Tönne, 
ift aljo bier feine Rede. 

Wenn jomit diefe Stellen Teine Schwierigkeit in 

den Weg Iegen, den Ausſpruch der L. 62. und 49. 8.2. 
eitt. feftzuhalten, jo wird dieſer andererjeitö noch beftä- 
tigt duch Theophilus zu 8. 4. J. de legat. II. 20., 
welcher den Fall, wenn nur dem Legatar Dad commer- 
cium fehlt, ganz auf gleiche Linie ftellt mit dem, wenn 
die Sache fchlechthin dem Verkehr entzogen ift, und in 
beiden Fällen gleichmäßig das Vermächtniß für ganz 
wirkungslos erklärt: 

Ei de vıg Televriv TolWwUrov wor Anyarevon, 
tEÄYUR, Ep Kouuegxov oUx Exw, Tovr Earı Ölxauov 
ToU xTäodaı dvro, oÜ u0vov oda EnopindWoounL 
auto To xaraleıpdev, all ide Tv Tourov die- 
tiumow anıeiw Öuwjooue '). 


10) In der Reitz iſchen Ueberſetzung: Quod si quis moriens 
talem mihi rem legaverit, in qua commercium non 
habeo, id est ius possidendi eam, non solum non de- 
bebitur mihi ipsa res relicta, sed negue eius aestima- 
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Allen eine Stelle der Pandekten fcheint die Be- 
weisfraft der biöher angeführten zu brechen, und diefe 
ift e8, welche die größte Meinungsverfchiebenheit über 
die vorliegende Frage veranlaßt und eine eigene Littera- 
tur darüber hervorgerufen hat ). L. 40. D. de le- 
gat. I. (Ulp. lib. II. fideicomm)): 

Sed si res aliena, cuius commercium legata- 
rius non habet, ei, cui ius possidendi non est, 
per fideicommissum relinqguatur, puto aestimatio- 
nem deberi. 

Nach dem vorliegenden Texte ift offenbar die Rede 
bon dem Falle, wenn einem bezüglich der Sache erwerb- 
unfähigen Segatar fideicommifſariſch auferlegt ift, dieſelbe 
einem Anderen, cui possidendi ius non est, zu ver⸗ 
Ichaffen. Dem Lebten wird der Anſpruch auf den 
Schäbungswerth zuerkannt. Darin ſcheint aljo dies als 
Regel vorausgejebt zu fein, wenn der Vermächtnißnehmer 
nicht die ihm vermachte Sache felbft zu erwerben fähig 
ift. In den Baſiliken ift die Stelle durd Abkürzung 


tionem petere potero. Die Beiſpiele jevoch, die Theo⸗ 
philus zur Erflärung biefes Sabes anführt, find nur 
jolche, wo die Sache abfolut extra commercium ift. 


11) Die neuefte Monographie darüber rührt von dem Sohne 
des Urheber dieſes Commentars her: J.C. Chr. Glück, 
diss. inaug. ad fragmentum Julüi Pauli ex eius libro 
V. ad legem Jul. et Pap. quod extat in L. XLIX. 
8.2. D. de legat. et fideicomm. I. sive de’ legato rei, 
cuius commercio legatarius destituitur. Erlangae 1817. 
Dafelbft ift eine reichhaltige Ältere Litteratur feit Euta- 
cius angeführt. Man vgl. in biefer Beziehung auch 
Püttmann, adversariorum iur. civ. lib. L cap. I. 
(Lip. 1775.), und Mueller, Obs. ad Leyseri meditat. 
Tom. IV. obs. DXCII. pag. 142 — 168. (Lipsiae 
1791.). 
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geradezu auf dieſen einfachen Fall redueirt, indem fie 
fagen: 
’Eav dAlorpiov npäyue Inyarevdn) or, ovTıvog 
iv xıljow oda EXw, oVTe dUvaumı duro veum- 
Invaı, To Tiunua Naußdvo 1). 
So nun fcheint diefe Stelle in Widerftreit mit 
L. 62. und L. 49. 8. 2. citt. zu ftehen, und dieſen 
MWiderftreit hat man in ſehr verichiedener Weiſe zu löſen 
verjucht. 
Einige wollen dur Textänderung helfen. Im 
L. 49. &. 2. cit. hat man vorgeichlagen, flatt merito 
zu lefen immer:ito, wornach darin die Anficht des Tre- 
batius gebilligt, alſo ald Regel anerfannt wäre, daß 
dem Legatar, der rei legatae commercium non habet, 
die Aeftimatio gebühre, da ihm die Sache felbft doch 
jedenfalls nicht gegeben werden Tann ). Allein Diele 
ZTertänderung Tann ſchon aus dem Grunde nicht zuge- 
laffen werden, weil fie Paulus mit fich jelbit in Wi- 
deripruch bringt; denn in L. 62. eit. fpricht dieſer das⸗ 
felbe aus, was er dort ald Meinung des Fulcinius 


12) Si res aliena mihi legata sit, cuius commercium non 
habeo, quamque possidere non possum, aestimationem 
consequar. Basilic. lib. XLIV. 1. c. 39. (Heim- 
bach Tom. IV. pag. 835.). Doch wird von Manchen 
auch L.40. eit. eben fo verftanden, indem fie conftruiren: 
si res aliena, cuius commercium legatarius non habet, 
ei (scilicet: legatario), cui (ut iam dietum) ius possi- 
dendi (i. e. ius commercii) non est et. Duaren. ad 
L. 40. cit. Mueller l. c. pag. 159. — ſehr gefünftelt 
und verwerflich, weil dann ja eben nicht ein legatarius, 
jondern ein fideicommissarius, qui commercium non 
habet, vorhanden wäre. 

13) So bemerft D. Gothofred. in nota ad h. 1. „Immo 
immerito;“ und dies vertheidigt Mueller 1. c. pag. 
162. 
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gegen Trebatius billigt; daher ift ganz ohne Ge⸗ 
wicht, was Müller zur Unterftübung der Emendation 
anführt: Deinde non credendum, Paulum Trebatii 
partes deseruisse et Fulcinium, obscurae memoriae 
hominem, sequutum esse, quum alias quam saepis- 
sime Trebatii sententiam adsumserit. Ohnehin ift 
befannt, daß Paulus auch bedeutenderen Rechtögelchr- 
ten, als Trebatius war, gegenüber, z. B. Labeo umd 
Papinianus, nicht felten fich erfühnte, abweichender 
Meinung zu fein. 

Andererfeits ſuchte Cuiacius dur Cmendation 
der L. 40. cit. zu helfen, indem er das non nach ıws 
possidendi tilgte '*), und in demjelben Sinne verwan⸗ 
delte Cannegieter ’) das non in modo. Darnach 
- würde L. 40. cit. nur eine Anwendung der Regel enthalten, 
die in L.49. &. 3. D. de legat. II. (S.100. Anm 99.) 
ausgeiprochen ift, und der Miderftreit wäre befeitigt. Es 
iſt daher begreiflich, daß jene Emendation bei Vielen 
Anklang gefunden bat 'e). Allein die Tilgung einer 
Kegation iſt immer eine gewaltjame Textverbefſerung 
und bat daher auch in diefem Falle ſcharfen Tadel er- 
fahren 7). Dazu Tommt, daß die Berfafjer der Baſi⸗ 


14) Cuiac. Notae ad Inst. II. 20. $. 4. (opp. ed. Neap. 
Tom. I. col. 127.) und Comm. ad tit. Dig. de verb. 
obl. L. 34. (ibid. col. 1185.). 


15) Comm. ad Ulpiani fragm. pag. 111. 


16) 3. 8. Vinnius ad $. 4. J. de legat. II. 20. We- 
stenberg princ. iur. lib. XXX—XXXIH. 8. 35. und 
io au Hellfeld $. 1518. not. d. 


17) Duarenus ad L. 40. cit. fagt: Possum etiam si velim 
demere negationem; sed metuo poenam legis Corne- 
liae de falsis.. Ego praeterea non didici aientia pro 
negantibus gut negantia pro aientibus ponere. Studeo 
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lifen nah S.107. Anm. 12. ohne Zweifel den Tert: „cui 
ius possidendi »0z est,“ vor ſich gehabt haben, was die⸗ 
jer Leſung ber L. 40. cit. eine erhebliche Unterftützung 
gewährt. Eine andere Emendation, wofür man fich um- 
gelehrt gerade auf die Baſiliken berufen zu können 
glaubte, nämlich ed cur zu leſen ftatt es cus '®), ver⸗ 
dient vollends Feine Beachtung, weil fie eine ganz un- 
leidliche Sabbildung ergiebt '”). 

So haben denn Andere ohne Tertänderung durch 
Interpretation den ſcheinbaren Widerjpruch auszugleichen 
fih bemüht. 

Duaren fieht in L. 40. cit. die Regel für das 
Fideicommiß, in L. 49. 8. 2. cit. die für das Legat, 
und betrachtet nun für das Juſtinianiſche Recht die erfte 
als die entjcheidende ?%). Allein abgejehen davon, daß 


ius civile, quantum in me est, interpretari, non cor- 
rumpere. ®gl. Donell. ad L. 34. D. de V. O. a. €. 
Wie jonft oft, jo auch hier befehben ſich die gleichzeitigen 
Koryphäen der Nechtswiflenichaft, ohne Namen zu 
nennen. N 


18) J. G. Hoffmann, meletem. ad Pand. diss. XXV. 
8. 5. | 

19) Wernher, comm. in Pand. lib. XXX. 8.25. Glueck 
l. c. pag. 58. sq. „quae verba inania ac redundan- 
tial quis in constructione verborum hiatus! quae 
oratio hiulca!“ 

20) Mit Unrecht führt Mueller 1. c. pag. 145: die Mel- 
nung des Duarenus fo an, als ob biejer die Unter: 
ſcheidung auch noch für das Juſtinianiſche Necht made; 
er jagt am Schluffe feiner Erflärung ausdrücklich das 
Gegentheil. Uebrigens ftimmten auch ihm Manche bei; 
jo noch Wening-Ingenheim V. $. 68. Anm. f. und 
Mühlenbruch in den eriten Auflagen feiner doctrina 
pandect., nit mehr in der vierten, nachdem Schrader 
in ber Tübinger Zeitſchr. IV. S. 400. mit Beziehung 
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Duaren dabei die oben ©. 107. Anm. 12. angeführte ver⸗ 
werfliche Interpretation derL. 40. cit. zum Grunde legt ?'), 
wird dadurch der Widerfpruch eigentlich nicht gehoben, 
fondern bleibt für die Compilatoren der Vorwurf be- 
ftehen, nach Suftinianifchen Rechte MWiderjprechendes auf- 
genommen zu haben und zudem Inconfequentes; denn 
wenn ald der eigentliche Grund deriingültigfeit Des Legats 
nah L. 39. 8. 7. D. de legat. I. (S. 98. Anm. 92.) 
die Unmöglichkeit der auferlegten Leiftung anerkannt 
werden muß, jo fonnte in diefer Beziehung ein Unter⸗ 
fchied zwiſchen Legaten und Fideicommiflen nicht wohl 
gemacht werden. Zudem willen wir jebt aus Gai. II. 
262., daß fogar bei dem vollflommen gültigen Zidei- 
commiß einer fremden Sache von Manchen bezweifelt 
wurde, ob der Fideicommiffar auf die Aeftimatio Anſpruch 
machen Tönne, wenn nur der Eigenthümer die Sache 
nicht verkaufen wollte, was doch dem Legatar zu Folge des 
Damnationslegats unbeftritten zugeftanden wurde. 
Andere wiederum, im Refultate mit Duaren über- 
einftimmend, nehmen einen Widerfpruch zwijchen Ulpian 
und Marcian einerfeits, Paulus andererſeits am, 
ziehen aber, für das Juſtinianiſche Recht die mildere 


auf Glück's Differtation (S. 106. Anm. 11.) Du aren's 
Anficht als völlig unhaltbar bezeichnet hatte. Sehr ent- 
ſchieden hatte fchon früher diefelbe angefochten Beausin 
ad L..40. cit. in Branchu obs. I. pag. 197. saq. 
cap. II. | 

21) Mit Recht bemerkt Vinnius a. a. D. gegen Duare 
nus, dem non placet confidentia Cuiacii (vgl. ©. 108. 
Anm. 17.): „Sed cui placere poterit Duareni explicatio, 
verba illa, cui ius possidendi non est, referentis ad 
legatarium, qui Duareno idem est ille, cui per fidei- 
commissum relinqui dicitur? Quis non videt, tunc 
totum illud, cui possidend: ws non est, abundare? 
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Anficht der erften vor ??), oder behaupten, die L. 49. 
8. 2. und L. 62. eit. feien, ebenjo wie Theophilus 
Erklärung zu 8. 4. J. cit., nur auf die abfolut dem 
Verkehr entzogenen Sachen zu beziehen, obwohl der 
Ausdrud Dagegen ſpricht ). Donellus dagegen un- 
terjcheidet zwifchen dem Vermächtnißnehmer, qui com- 
mercium rei legatae non habet, und demjenigen, 
cui ius possidendi non est, indem er unter dem letz⸗ 
ten einen joldyen verfteht, der nach L. 114. 8. 5. D. 
de legat. I. (©. 102. fg.) ob aliquam probabilem 
causam sine delicto tamen et interdictione legis 
rem habere et possidere non possit, und erflärt die 
L. 40. eit. 3. B. duch den Fall, wenn einem Zuden 
ein chriftlicher Sklave (cuius commercium non habet) 
vermacht und Dabei auferlegt fei, denjelben einem Chri- 
ſten zu reftituiren, Diefer aber den Sklaven nicht befiben 
könne, weil der Teßte unter Bedingung der Erportation 
verfauft worden war (S.103. Anm. 6.). In diefem Falle 
habe der Fideicommifjar Anſpruch auf den Schäungswerth, 
während das Legat an den Juden an fih, falls ihm 
nicht die Reftitution des Sklaven auferlegt wäre, ſchlecht⸗ 
bin nichtig fein würde *%). Allein auch diefe Erklärung 
ift unbefriedigend, einmal weil darin der Ausdrud cas 


22) Beausin 1. c. pag. 217. sqq. Puettmann |. c. 
pag. 61. sq. 

23) Lauterbach, coll. pract. ad tit. de legatis. $. 18. 
Heinecc. ad leg. Jul. et Pap. Popp. IH. cap. 4. pag. 
408. Giphanius, antinom. II. 19. th. 10. 


24) Donell. ad L. 34. D. de V. O. XLV. 1. Ihm ftimmt 
bei Janus a Costa ad 8. 4. J. de legat. II. 20. 
Cocceji ius controv. lib. XXX — XXXII. quaestio 
XIV. Maiansius, disputat. Nr. XX. Tom. I..pag. 
851. sg. " 
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sus possidendi non est willkürlich gedeutet wird, ſo⸗ 
dann, weil die L. 40. cit., offenbar nur ein Bruchftück 
einer theoretiichen Erörterung, nicht Beurtheilung eine? 
eonereten Falles, darnach wunderlich complicirt erfcheint, 
um zwei ganz verjchiedene Regeln (S. 97. Anm. 90. fg., 
©. 100. Anm. 99. fg.) zugleich anzuwenden 2°). 

Eine andere Unterjcheidung, die man zu Hülfe ges 
nommen, it die: e8 komme darauf an, ob der Legatar 
fraft eines gefehlichen Verbotes ?*), oder insbejondere aus 
einem Grunde, der ihm zur Unehre gereicht ?’), vom 
Erwerbe der Sache jelbft ausgeichloffen ſei oder aus 
anderem Grunde diefe nicht erwerben könne; oder das 
enticheidende Moment jei das, ob der Erblafſer unfundig 
des Crwerbhinderniffes oder in Kenntniß deflelben das 
Vermächtniß angeordnet habe *°), wornach denn das 
Vermächtniß bald völlig wirkungslos, bald den Anſpruch 
auf den Schätzungswerth zu begründen geeignet fein 


25) Wenn Mueller l. c. pag. 159. noch als entſcheidenden 
Beweis der Unrichtigfeit jener Unterjcheidung und ber 
Kpentität der Ausdrüde: „qui commercium non habet“ 
und „cui ius possidendi non est‘ die Stelle des Theophie 
lus a.a.O. (S. 105. Anm. 10.) anführt, fo ift das freilich 
verfehlt; er hat ſich nur auf die ungenaue Ueberſetzung 
verlaflen: „ius possidendi“ für „Iixaov Tod xzracdaı,“ 
was vielmehr „ius acquirendi“ zu überjeben wäre, Da⸗ 
gegen die Baſiliken (S. 107. Anm. 12.) verjtehen das 
„Nichtbefigenkönnen” geradezu als gleichbedeutend mit 
„commercium non habere‘‘ oder als Folge des Lebten. 
— Bol. übrigens noch unten ©. 116. Anm. 32. 


26) Janus a Costa ad $.4. J. de legat. II.20. van Eck, 
ad Dig. h. t. 8. 18. 


27) Fr. Balduin. ad 4. J.1l.c. Mueller L. c. pag. 
. 159. 


28) Joh. Robertus, animadv. iur. II. cap. 11. 
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ſoll: Unterfcheidungen, wozu die wiberftreitenben Stellen 
feinen Anlaß bieten. 

Mehr Beifall hat in der neueften Zeit die Anficht 
gefunden, welche der jüngere Glüd in der oben (©. 106. 
Anm. 11.) angeführten Differtation, nad) vorgängiger Sich- 
tung der älteren Litteratur, gründlich ausgeführt und 
vertheidigt hat ?%). Sie erfennt in dem Ausipruche des 
Paulus n L. 49. 8.2, cit. die Regel: das Ver⸗ 
mächtnig einer Sache, cuius commereium legatarius 
non habet, ift ungültig. Diefe Regel kommt ohne 
weiters zur Anwendung, wenn eine Sache der Erbſchaft 
oder ded Erben vermacht ift, indem alsdann die Ver⸗ 
pflichtung des Dnerirten auf die Gewährung der Sache 
felbft gerichtet, Diefe aber wegen der Erwerbunfähigfeit 
des DBedachten nicht möglich ift. ine Ausnahme aber 
erleidet die Regel, wenn die Sache eines Dritten ver- 
macht ift, wobei zur Wirkſamkeit des Vermächtnifſes 
voraudgejeßt wird, Daß der Erblaffer gewußt babe, Die 
Sache gehöre einem Dritten. Hier ift Regel, daß dem 
Vermächtnißnehmer der Werth gebühre, wenn der Eigen- 
thümer die Sache gar nicht oder nur zu ungebührlic, 
hohem Preife verkaufen will (8. 1518. c.). Dies muß 
nun fchon von vornherein bei einem ſolchen Vermächt⸗ 
nifje als möglich gedacht werden, und jo erfcheint dafjelbe 
eigentlich ald ein Vermächtniß ded Werthbetrages, wobei 
nur noch nebenbei die Hoffnung für den Vermächtniß⸗ 
nehmer begründet jein joll, „die Sache jelbft wo 
möglich zu befommen.” Wenn nun au im einzelnen 


29) Ihm ftimmen im Wejentlichen bei Roßhirt L ©, 224 
—286. Bangerow $. 225. Anm. 1. (7. Aufl. I. ©. 
432. fg.). Arndts im Rechtslexikon VI. ©. 294. Anm. 
110. Brinz, Pand. $. 208. ©. 871. Bering, Erbr. 
©. 688. fg. Anm. 83—8. Tewes, Erbr. II. ©. 258. fg. 

8 
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Falle diefe Hoffnung, nicht wegen Weigerung des Eigen- 
thümers, fondern wegen Erwerbunfähigfeit des Vermächt⸗ 
nißnehmers, nicht in Erfüllung gehen Tann, fo ift es 
doch immer möglich, ihm den Werth der Sache zu geben, 
und darauf hat er denn jedenfall Anſpruch, wenn nicht 
der Wille des Erblaffers erweislich entgegen ſteht. So 
namentlich Ropbirt und Vangerow a. a. O. 
Allein man geht zu weit, indem man allgemein 
als leitenden Gefichtspunft annimmt, daß dad Vermächt⸗ 
niß der Sache eines Dritten eigentlih als Vermächtniß 
eines Werthbetrages, defien Höhe nur durch die Sache fich 
beftimme, zu betrachten jei. Das wird von dem Ver⸗ 
mächtniß einer Militia und tessera frumentaria ge- 
jagt; allgemein ift es durch Feinen Ausſpruch der Quel⸗ 
(en begründet; vielmehr ſpricht gerade Die Stelle, welche 
ed in Bezug auf die tessera ausſagt, dagegen, indem 
fie aus deren bejonderer Natur eine Conſequenz zieht, 
die bei dem Vermächtniffe einer anderen fremden Sache 
gerade nicht Platz greift °°); und ſowohl aus der In- 
tention der Klage aus dem Damnationdlegat wie aus 
den betreffenden Aeußerungen der Duellen geht vielmehr 
hervor, daß man allerdings das Geben der Sache jelbft 
als den nächſten und eigentlichen Inhalt der Obligatio 
des Onerirten im lebten Falle anſah. Mit Recht drückt 
fich daher Brinz a. a. D. vorfichtig aus: „wo man 


30) L. 87. pr. D. de legat. II. Paulus beantwortet bier 
bie Trage, ob Derjenige, welchem eine tessera frumen- 
taria vermacht worden, noch etwas fordern Fünne, wenn 
er vorher fchon ex causa lucrativa anderweitig bdiejelbe 
erworben Hatte? und enticheidet: ei de quo quaeritur 
pretium tesserae praestandum, quoniam tale fidei- 
commissum magis in quantitate quam in corpore con- 
sistit. Vgl. dagegen 8. 6.-J. de legat. II. 20. 
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annehmen kann, daß aestimatio vermacht werden wollte, 
da ſoll dad Vermächtnig auch hier gültig fein,“ durch 
die nachfolgenden Allegate freilich andeutend, daß er den 
Fall des Vermächtnifſes einer fremden Sache, cuius com- 
mereium legatarius non habet, dahin zähle Daß 
jener Wille des Erblafjerd, wo er erfennbar ift, zu be- 
achten ſei, iſt wohl nicht zu beftreiten, aber daß er in 
jenem Falle in ber Regel ohneweiters anzunehmen fei, 
ift damit noch nicht ausgemacht. Daß nun in den Falle 
ber L. 40. cit. dem Fideicommifjar der Schäßungswerth 
zugeiprochen wird, iſt durch Die bejondere Cigenthümlich- 
feit dieſes alles zu erklären. Das Fideicommiß ift 
einem Legatar auferlegt, dem dad commercium rei 
fehlt. In diefem Falle, wo der Onerirte commer- 
cium .non habet, wird nach L.49. 8.3. D. de legat. 
1. die Aeſtimatio als Gegenftand des Vermächtniffes 
angejehen. Nun kann ed weiter nicht mehr in Betracht 
fommen, daß auch dem Fideicommiffar ius possidendi 
non est, da dieſer die Aeftimatio zu empfangen jeden- 
falls fähig it. So wird die L. 40. eit. von Puchta °”) 
erflärt, und der Widerftreit derfelben mit L. 49. 8. 2. 
ohne Emendation befeitigt, und diefer Erflärung ſchließe 
ich mich an, muß jedoch geitehen, daß die Smendation 
des Cuiacius immerhin noch ein befriedigendered Ne» 
inltat ergeben würde, nämlich vollfommene Ueberein⸗ 
ftimmung der L. 40. auch mit L. 49. 8. 3. eit., in 
welcher Paulus mit Proculus nur dann, si quis 
heredem suum eum fundum, cuius commercium is 
heres non habeat, dare iusserit ed, qui eius com- 


31) Vorlefungen über das heut. R. R. IL $. 528. Beiſtim— 
mend Arndts, Band. $. 547. not. ee Mommijen, 
a. a. O. ©. 140. Anm. 1. 
8 ® 
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mercium habeat, dem Legatar den Anſpruch auf den 
Schätzungswerth zuerfennt, aljo (arg. a contrario) der 
Meinung zu fein fcheint, daß dieſer Anfpruch nicht flatt- 
finde, wenn auch dem Legatar das Commercium in An⸗ 
ſehung der Sache fehle. 

Vebrigend darf man den Ball der L. 40, cit. 
jedenfalls nicht fo fich benfen, als ob diefelbe Sache 
zuerft dem Legatar vermacht und dieſem biefelbe zu re- 
ftitwiren fideicommiffarifch auferlegt fe. So conſtruirt 
den Fall Donellus a. a. O. *»2). Aber die L. 40. 
cit. gibt dazu einen Anlaß; fie ſetzt nur den Fall, daß 
einem Legatar, dem nämlich jonft irgend etwas vermacht 
ift, auferlegt fei, einem Anderen eine Sade, cuius 
commercium legatarius non habet, zu geben. Und 
des Donellus Erklärung mijcht einen Sab ein, ber 
als unrichtig verworfen werden muß. Wenn der Legatar 
nicht das Commercium der vermachten Sache hat, fo ift 
das Legat, nad des Donellus wie nach ber oben 
vertheidigten Anficht, ungültig. Weil er num nicht ho- 
norirt ift, kann er auch nicht onerirt fein, und fomit ift 
auch das ihm auferlegte Fideicommiß binfällig. Nun 
behauptet zwar Donellus, wenn ber Legatar bie 
Sache nicht behalten, jondern nur den Webergang der- 
felben auf den erwerbfähigen Fideicommifjar vermitteln 
folle, jo ftehe jeine eigene Erwerbunfähigfeit der Wirk- 
famfeit des Legats nicht im Wege. Er beruft fih auf 
L. 42. D. de legat. I. (Javolen. lib. XI. epistol.): 

Quum ei qui partem capiebat, legatum esset, 

ut alii restitueret, placuit, solidum capere posse. 

Uber dieſe Stelle bezieht fich unzweifelhaft nicht 
auf den Fall, da dem Pegatar das commercium rei 


32) ©. Seite 111. Anm. 24. Vgl. au) Robert l.c. Perez 
ad Cod. de legat. VI. 37. 8. 8. 
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fehlt, was ſich pro parte nicht einmal denken lat, 
jondern auf den Fall pro parte mangelnder Capacität, 
3. D. wenn der Legatar nach der lex Julia et Papia 
Poppaea als Kinderlofer nur pro dimidia parte ca- 
pere poterat. Der Mangel der Capacität bewirkte 
überall nicht Ungültigkeit der Erbeinſetzung oder des 
Vermächtnifſes, jondern nur Verfall des Hinterlafjenen 
an den zur Einziehung Berechtigten, den Vindicanten. 
Wenn nun dem pro parte incapax etwas hinterlaffen 
war mit der Auflage, dafjelbe einem Anderen zu refti- 
tuiren, jo war um fo weniger Grund vorhanden, ihn 
nicht das Ganze erwerben zu laffen, als das Caducum 
ohnehin dem Vindicanten doch nur cum onere suo 
zufam. Ganz anders verhält es jich, wenn dem Lega- 
tar da8 Sommercium fehlt. Hier ift das Legat, und 
zwar von Anfang an, ungültig, Tann alſo aud nicht 
die Unterlage für ein Onus, dad demſelben auferlegt 
wird, abzugeben geeignet fein. Wenn man nun auch 
das, was L. 42. cit. von dem Zalle theilmeifer Incapa- 
eität jagt, auf den Fall völlig mangelnder Capacität 
anzuwenden ſich berechtigt hält, jo Tann doch durchaus 
nicht für den Fall des mangelnden Commercium davon 
Gebrauch gemacht werden ?. Dem $Kinderlojen oder 
Ehelofen fehlte nicht das commercium rei legatae; 


33) Vol. dazu Cuiac. ad L. 42. cit. (Opp. tom. VII. col. 
1178.). Diefer bezieht die Stelle ebenfall® auf das Ber- 
hältnig Kinderlofer nach der Lex. Jul. et Pap.; läugnet 
aber die Anwendbarkeit derfelben Beftimmung auf den 
Fall, wenn der Legatar in totum incapax ſei; allein er 
verwechfelt babei den Mangel der testamenti factio und 
ber bloßen capacitas, wie biefe überhaupt früher nicht 
gehörig unterjchieden wurden. Vgl Mühlen bruch in 
biefem Comment. Bd, 39. ©. 158. fg. 
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er follte nur den Gewinn aus ber teftamentarifchen 
Verfügung blos zur Hälfte oder gar nicht machen. Im 
Zuftinianifchen Rechte ift der L. 42. cit. nur nod 
in Beziehung auf die Entreifung wegen Unwürdigfeit 
eine praktifche Bedeutung beizulegen, namentlich in dem 
alle, wo dem Legatar das Vermachte nur zum Xheile 
wegen Unmwürbigfeit entzogen wird ?*. 

Mit der jest beiprochenen Streitfrage ſteht eine 
ſpezielle Frage in Verbindung, die noch eine beſondere 
Litteratur aufzuweiſen hat; die Frage nämlich, welche 
Wirkung das DVermächtnig eines Tehengutes babe? auf 
welche jedoch hier nicht näher eingegangen werden 
kann °°). 

In neueren Geſetzgebungen ift übrigens die obige 
Streitfrage in billigem Sinne zu Gunften des Ver⸗ 
mächtnißnehmers entjchieden. So jagt das preuß. Landr. 
I. 12. &. 452.: 

„> Iemanden eine Sache vermacht worden, zu 
deren Beſitz derjelbe, vermöge feines Standes, un- 
fähig ift, jo muß ihm der Erbe fo viel Recht 
daran einräumen, als er nach den Geſetzen erlangen 
ann," | 

und 8. 455.: 

„ft die Sache jo beichaffen, daß der Legatarius 
gar Tein Recht an dieſelbe erlangen Tann, fo hat 
der Erbe die Wahl, dieſelbe für den gemeinen 


34) L. 48. D. ad Sc. Trebell. XXXVL 1. L. 5. Cod. de 
legat. VL. 37. 


35) Vgl. Crell, diss. utrum feudo legato eius aestimatio 
debeatur? in dissert. fasc. VIL n. LVII. Cocceji 
ius controv. lib. XXX—XXXI. cap. 14. inf. Muel- 
ler l. c. obs. DXCIV. pag. 169. Gebr. Overbed, 
Meditat. Bd. IV. Nr. 244, ©. 285, fg. 
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Werth zu behalten oder fie für Rechnung des Le- 
gatarti an einen Fähigen gerichtlich verkaufen zu 
lafſen °°).* 

Und das öfterreich. bürgerl. Geſetzb. 8. 654.: 

„Werden Sachen vermacht, die zwar im gemei- 
nen Berfehr ftehen, die aber der Legatar zu beſitzen 
für jeine Perſon unfähig ift, jo wird ihm der 
ordentliche Werth vergütet ?7). 

Dagegen das fächfiihe Geſetzb. $. 2407 — 2410. 
ftellt darüber Beitimmungen auf, welche der confequen- 
teren Auffaffung des römischen Rechts nach der Anficht 
des Paulus und Cuiacius ?%) entiprechen, jedoch 
mit einer erheblichen Milderung für den Tall, dab die 
Sache in der Erbichaft vorhanden it, entiprechend Dem 
eben angeführten 8. 455. des preuß. Tandrechts. 

„ft der Gegenftand des Vermächtniffes dem 
gemeinen Verkehre entzogen, jo ift das Vermächtniß 
nichtig." 

„Steht der Gegenftand des Vermächtniffes zwar 
im gemeinen Verkehre, ift derjelbe aber dem Ver⸗ 
fehre des Beſchwerten entzogen, jo ift das Ver⸗ 
mächtnig gültig.” 

„Steht der Gegenftand des Vermächtnifjes zwar 
im gemeinen DBerfehre, ift derjelbe aber dem Ver⸗ 
tehre des Bedachten oder dem DVerfehre ſowohl des 

36) Bol. Gruchot L ©. 72. Dabei ift jedoch vorausgefegt, 
daß die Sache ſich in ber Erbichaft worfinde; es jcheint 
alſo nicht dafjelbe zu gelten, wenn die vermachte Sache 
eine fremde iſt. $. 377. fg. ibid. 

37) Bol. Unger, Erbr. $. 60. Anm. ©.267. Dadurch „ift 
bie gemeinrechtliche Bontroverfe . . . . in einer Weife ge- 
löft, welche zwar der richtigen Auffaffung des R. R. nicht 
entipricht, aber in Iegislatorifcher Hinficht zu billigen iſt.“ 

38) Vgl. oben ©. 102. 108. 115.. | 
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Bedachten als des Befchwerten entzogen, fo ift dad 
Vermächtniß nichtig, ausgenommen, wenn defſen 
Gegenftand iu der Erbſchaft vorhanden ift, welchen⸗ 
fal8 der Bedachte auf den Preis Anſpruch bat, 
welcher durch Veräußerung des Gegenftanded er- 
langt wird.“ 

Hiernach ergibt fih für den all des 8. 2410. 
gerade dad Entgegengejebte von Demjenigen, was nad) 
Glück's Ausführung jebt von den Meiften ald Lehre des 
römifchen Rechts vorgetragen wird (©. 113. Anm. 29.). 


8. 1518. b, 


Gegenſtand des Bermächtnifies. — Ansbefondere Sachen ber 
Erbichaft. 


Ein vorzüglich wichtiger und häufiger Gegenftand 
von DVermächtnifien find Sachen, welche jelbft, d. h. 
deren Eigenthum, zum Vermögen ded Erblaffers gehör- 
ten und fo nach deffen Tode in feinem Nachlaffe ſich be- 
finden, res hereditariae. Ein Vermächtniß diefer Art 
fann in einem vorzüglichen Sinne eine delibatio here- 
ditatis *®) genannt werden, indem die Sache buchftäblich 
aus der Erbichaft, nicht blos auf Koften derjelben ge⸗ 
währt wird; man kann es auch in einem vorzüglichen 
Sinne Eigenthumsvermächtniß nennen, indem in Folge 
defjen dem Vermächtnißnehmer unmittelbar aus der Erb⸗ 
Ihaft, ohne Webertragung durch den Erben, das Eigen- 
thum der vermachten Sache erworben werden Tann. 
In biefer Beziehung kommt es nach Suftinianifchem 
Rechte nicht mehr darauf an, in welcher Weiſe die Sache 
hinterlaffen ift, auch nicht darauf, ob die Sache fchon 
zur Zeit der Anordnung des Vermächtnifſes dem Erb» 


39) L. 116. pr. D. de legat. L 
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lafſer gehörte, wie es bei dem Vindicationslegat des 
älteren Rechts der Fall war; der enticheidende Um⸗ 
fand iſt lediglich, daß fie zu dem Mermögen des Erb- 
lafſers im Zeitpunkte ſeines Todes gehörte, als⸗ 
dann bat es jene Folge 9; ja auch dann kann dieſelbe 
eintreten, wenn die Sache zur Zeit des Todes noch res 
futura ift, und erſt ſpäter aus einer Sache der Erb⸗ 
ſchaft hervorgeht oder zu derſelben als Zuwachs hinzu⸗ 
fommt ). Weber den Zeitpunkt, wann dieſer Erwerb 
des Eigenthums für den Vermächtnißnehmer eintrete, ſo 
wie über defſſen Wirkung vergleiche unten 8. 1525. 1528. 
Das Vermächtniß einer Sache der Erbſchaft aber er- 
ftrect fich nicht nur auch auf dasjenige, was nachher 
bi8 zum Tode des Erblaffers oder nach bemfelben als 
erweiternde Ntebenjache zu der vermachten Hauptjache bin- 
zufommt, 3. DB. zu dem vermachten Grundftüde durch 


40) Bl. oben ©. 17. fgg, ©. 58. fgg. 


41) Vgl. oben ©. 97. Anm. 87. 88. In den bier angeführten 
Stellen wird dies zwar nicht ausdrüdlich gefagt, und in 
L. 24. D. de legat. I. wird in einem alle, wo bie 
Hauptfache zur Erbſchaft gehörte, doch nur bie Formel 
des Dammationslegats angeführt; per vindicationem 
fonnte nach älterem Rechte eine res futura nicht vermacht 
werden. Aber nah L. 1. Cod. commun. de legat. VI. 
63. muß auch Hier unmittelbarer Uebergang bes Eigen: 
thums behauptet werden. Denn wenn auch die badurd) 
eingeführte in rem actio nur auf res, quas a testatore 
heres consecutus est, zu bejchränfen tft, jo find doch 
darunter auch Sachen, welche lediglich als Acceffto einer 
vom Erblaſſer Binterlaffenen Hauptjache erfcheinen, mit 
zu begreifen. Anderer Meinung jedoch iſt Roßhirt IL 
©. 152.; unter Berufung auf Gai. II. 203. bemerft er, 
ein ſolches Legat koönne nur als Forberungslegat er- 
ſcheinen. 
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Alluvion oder Entftehung einer Infel ), oder durch Bau- 
ten auf dem Grundftüce *°), und nicht nur auf dasjenige, 
was ber Erblafſer zur Zeit der Anordnung des Ver⸗ 
mächtnifjes als Zubehör der bezeichneten Hauptjache be- 
handelt bat, 3. DB. einen Hofraum ober Garten oder 
einen Nebenbau zu dem vermachten Haufe **), jondern 
auch auf dasjenige, was berjelbe erft fpäter in folcher 
Weile oder einfach ald Vergrößerung dem vermachten Ge- 
genftande hinzufügt. So jagt Pomponius in L. 24. 
8. 2. D. de legat. II.: 

Si quis post testamentum factum fundo Titiano 


42) L. 16. D. de legat. II. 


43) L. 39. D. de legat. II. L. 44. 8. 4. D. de legat. 
I. Jedoch ſetzt die lebte Stelle vorfichtig hinzu: nisi 
testator mutavit voluntatem. Zu widerfprechen fcheint 
aber L. 79. 8. 2. D. de legat. III. Area legata si 
inaedificata medio tempore fuerit, ac rursus area 
sit, quamquam tunc peti non poterat, nunc tamen 
debetur. Manche nehmen daher eine Meinungsver- 
Ichiedenheit unter den römifchen Suriften an, mit Cuiac. 
ad L. 83. D. de V. O. (opp. I col. 1219.); An: 
dere ſuchen in verjchiedener Weile den Widerſpruch zu 
Iöfen. Merenda, controv. IV. cap. 19. Schulting, 
notae ad h. 1. In der That verfchwindet diefer, wenn 
man nur den Zwilchenfab „gquamguam etc.“ fo veriteht: 
„wenn gleich in der Zwiſchenzeit aus irgend einem 
Grunde die Area nicht gefordert werben konnte,“ was 
3. B. nach dem Willen des Erblaffers im einzelnen Falle 
leicht anzunehmen fein kann, 3. B. wenn er eben nur 
einen Bauplatz, namentlich etwa eine fremde Area ver: 
machen wollte, diefe aber inzwilchen durch den Eigen- 
thümer bebaut worden if. Vgl. Gebr. Overbed, 
Mebitat. Nr. 513. Bd. 10. ©. 235. fg. Puchta, Bor- 
leſ. II. $. 539. Unger, Erbr. 8. 67. Anm. 7. 


44) L. 91. 8. 5. 6. D. de legat. II. 
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legato partem aliquam adiecerit, quam fundo Ti- 
tiano destinaret, id quod adiectum est, exigi a le- 
gatario potest; et similis est causa alluvionis; et 
maxime, si ex alio agro, qui fuit eius, quum 
testamentum faceret, eam partem adiecit. 
Dagegen wird auch nach L. 24. 8. 3. ibid. der 
Gegenftand des Vermächtniffes gemindert, wenn ber Erb- 
lafjer einen Theil davon bei feiner Lebzeit abgejchieden 
bat: si ..... ex fundo Titiano aliquid detraxit et 
alii fundo adiecit. 
Ift die vermachte Sache durch den Erblafſer ſpäter 
in ihrer Subſtanz verändert worden, 3. B. durch Repa⸗ 
raturen, jo kommt e8 darauf an, ob die Sache, jo wie 
fie im Nachlaffe ſich vorfindet, der Weſenheit nach noch 
als diejelbe Sache, welche urjprünglich vermacht worden, 
angefehen werden Tann. So 3.8. jagt L. 24. 8. 4. 
D. 1. c.: 

| Si navem legavero et specialiter meam ad- 
scripsero, eamque per partes totam refecero 
carina eadem manente, nihilominus recte a le- 
gatario vindicaretur *). Ä 

Damadı würde aljo ein von Grund aus neueß, 
wenn auc etwa mit Verwendung einzelner Beftandtheile 
des alten erbautes und vollends ein ganz neu angejchaff- 
te8 Schiff vom Legatar nicht begehrt werden Tönnen. 
Indefjen wird dabei doch zu erwägen fein, ob nicht nach 
den bejonderen Umftänden vielmehr ald Wille des Erb- 
lafſers zu erfennen fei, dab der Legatar dasjenige Schiff 
baben folle, welches. jener bei feinem Tode hinterläßt *°). 


45) gl. dazu Freher parerg. s. virisimil. II. 21. in Otton. 
thes, I. col. 933. sq. Cuiac. u. Duaren. ad h. |. 

46) ol. L. 6. D. de legat. I. „Stichus qui meus erit, 
quum moriar“, und; „Stichus, qui meus est.“ 
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Wenn 3.2. ein Fiſcher „fein Schiff" einem feiner Söhne 
vermacht und vor feinem Tode ein neued Schiff anftatt 
bed verbrauchten alten angefchafft hat, jo wird man un- 
bedenklich nunmehr dieſes als vermacht anzujehen haben. 
Die Enticheidung der L. 24. 8. 4. cit., inſofern ſie ar- 
gumento a contrario die Vindication ded neuen Schif- 
fes, non manente eadem carina, ausjchließt, ift nur 
vom Standpunkte des alten Vindicationslegats vollfom- 
men richtig, weil dieſes vorausfeßte, daß die vermachte 
Sache fchon zur Zeit der Anordnung ded Legats ſich im 
Eigenthum des Erblafferd befand. Da es nad Juſti⸗ 
nianischem Nechte darauf überall nicht mehr ankommt, 
jo fragt fih nur, ob der Wille des Erblafſers auf Das 
Bermächtni derjenigen unter den angegebenen Begriff 
fallenden Sache, welche er als die feinige hinterlafjen 
werde, gerichtet ‚jei. Hätte er aber das Schiff genauer 
als ein individuell beftimmtes zur Zeit ihm gehüriges 
bezeichnet oder beichrieben, jo würde dad Vermächtniß 
feinen Gegenftand mehr haben, wenn nicht dieſes jelbe 
Schiff feinem Hauptbeftandtheile nach noch vorhanden 
wäre *); und können nun auch nicht die etwa noch vor- 


47) Anftatt meam leſen die Bulgathandichriften und Halvan- 
der eam, und nach ber Anmerkung in der Gebaueriſchen 
Ausgabe gab au Brenkmann diefer Lesart den Vor⸗ 
zug. Darnach würde bie Stelle gerade diefen legten Tall 
betreffen, wo das Schiff Tpeciell, 3. B. durch feinen Na⸗ 
men, bezeichnet war. Aber zu eam jcheint das adscripsero 
nicht recht zu paſſen; man follte eher descripsero over 
demonstravero erwarten. Liest man mit der Florentina: 
et specialiter „meam‘‘ adscripsero, ſo liegt in der Bei⸗ 
fügung biefes Poſſeſſtvum die demonstratio ; jedoch fret- 
fh nur dann „Meam demonstratio certa est, si forte 
unam tantum habeat.“ Duaren. L c. 
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Bandenen Beftandiheile des ehemaligen Schiffes begehrt 
werden: L. 88. 8. 2. D. de legat. III. 

Nave autem legata dissoluta, neque materia 
neque navis debetur. 

Aehnlich verhält es fich mit einem vermachten Haufe 

nach L. 65. 8. 2. D. de legat. II. 

Si domus fuerit legata, licet particulatim ita 
refecta sit, ut nihil ex pristina materia supersit, 
tamen dicemus utile manere legatum; at si ea 
domo distructa, aliam eodem loco testator aedi- 
ficaverit, dicemus interire legatum, nisi aliud 
testatorem sensisse fuerit approbatum. 

Auch bier kommt es auf die Umftände an, ob nicht 
jedenfalls das eben vorhandene Haus als vermacht anzu- 
ſehen fei, und fragt es ſich noch, ob nicht das Gebäude 
als Grundftüd vermacht ift, in weldem Halle auch der 
nach Berftörung des Gebäudes übrig bleibende Ieere Platz 
immer noch Gegenftand des Vermächtniſſes bleibt 2%). 

Das Vermächtniß einer Sache ber Erbichaft gibt 
in der Regel dem Vermächtnignehmer auch nur Anſpruch 
auf das Eigenthum der Sache, fo wie e8 in der Erb⸗ 
fchaft befteht, alfo mit den Beſchränkungen, welche ihm 
anhaften, z. B. Grunddienftbarfeiten; es bedarf einer be- 
fonderen Willenderflärung, damit er Befreiung von den- 
jelben verlangen Tünne*?), und jo muß er auch die Ser- 
vituten fich gefallen lafſen, welche dem Vermächtnißträ⸗ 
ger jelbft vor dem Erbfall an dem vermacten Grund- 
ftücfe zuftanden, jo wie er andererſeits auch Anſpruch hat 


48) L. 22. D. de legat. L 2gl. Unger a. a. O. 

49) L. 69. 8. 3. D. de legat. I. Si fundus, qui legatus 
est, servitutem debeat impositam, qualis est, dari 
debet. Quodsi ita legatus sit: ui opfimus mazximusque, 
liber praestandus est. ®gl.L. 75. D. de eviot. XXI. 2. 
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auf den Fortbeftand der Serpitutrechte, die mit dem ver 
machten Grundftüde verbunden waren, auch wenn fie an 
einem dem VBermächtnißträger gehörenden Grumdftüde be- 
ftanden. So fagt L. 116, 8. 4. D. de legat. 1.: 
Fundus legatus talis dari debet, qualis relictus 
est, itaque sive ipse fundo heredis servitutem 
debuit, sive ei fundus heredis, licet confusione 
dominii servitus extineta sit, pristinum ius resti- 
tuendum est, et nisi legatarius imponi servitutem 
patiatur, petenti ei legalum exceptio doli mali 
opponetur; si vero fundo legato servitus non 
restituetur, actio ex testamento superest. 

Der Berfaffer diefer Stelle (Florent. lib. XI. 
institut.) hat ein Dammationslegat vor Augen, in Folge 
deffen das Eigenthum der vermachten Erbſchaftsſache 
nicht unmittelbar dem Legatar erworben wurde, jondern 
zunächit auf’ den Erben überging Wenn nun Diefer 
- Gigenthümer eines Orundftüded war, welchem gegen das 
vermachte Grundſtück oder gegen welches dem lebten eine 
Seritut zuftand, jo war dieſe in Folge jenes Eigen⸗ 
thumserwerbs durch Gonfufio erlofchen. Aber e8 wird 
anerfannt, daß in dem einen Falle der Erbe, in dem 
andern der Legatar die Wiederherftellung (nach älterem 
Rechte durch in iure cessio, beziehungsweije mancipatio) 
der Servitut erwirfen könne, in dem einen alle durch 
doli exceptio gegen die Klage aus. dem Damnationsle⸗ 
gat, im andern Falle durch dieſe Klage felbft'%. In⸗ 
jofern aber, nach Alterem Rechte zufolge des Vindieations⸗ 
legats, nach Iuftinianifchem Nechte überhaupt zufolge 
des Vermächtnifſes einer Erbichaftsfache das Eigenthum 
unmittelbar auf den Vermächtnißnehmer übergeht, ohne 


50) Vgl. auch L. 18. D. de servitut. VIIL 1. 
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dDazwifchen Tiegenden Cigenthumserwerb des Erben, tritt 
jene Confufio gar nicht ein, und bedarf ed daher auch 
nicht erit einer MWiederheritellung der Servitut °'). 
Anders als der eben beiprochene wird der Fall be⸗ 
handelt, wenn an der vermachten Sache einem Andern 
der Uſusfructus zuſteht. Diejer iſt zwar nicht eigentlich 
pars dominii °”), aber doch in multis casibus pars 
dominii est oder portionis instar obtinet®®). Das 
Vermächtniß der Sache, an welcher einem Andern ber 
Nießbrauch zufteht, wird daher nad) gleichen Gefichts- 
punkten aufgefaßt, wie das Vermächtnig einer Sache, die 
nur zum Theile dem Erblafjer, zum Theile einem Andern 
gehört. Dabei nun ift zu unterfcheiden, wem der Uſus⸗ 
fructus zuftcht? ob dem Erben, überhaupt dem Vermächt⸗ 
nißträger, oder einem Dritten, oder dem Vermächtniß⸗ 
nehmer felbjt? ſodann, ob der Erblafler von dem Be⸗ 
ftehen deffelben Kenntniß hatte oder nicht ? 
Henn 1) dem onerirten Erben der Uſusfructus zu⸗ 
ftand, jo wird dem Legatar daB volle Eigenthum mit Be⸗ 
feitigung des Wiusfruetus zugeſprochen. So entjcheidet 
L.26. D. de legat.Il. (Marcell. lib.XVI. Digest.):. 
‘“ Js, euius in servo proprietas erat, fructuario 
herede instituto, alicui eum servum legavit; non 
potest heres doli mali exceptione uti, si legata- 
rius vindicare servum vellet non relicto heredi 
usufruetu. 
51) Bol. Cuiac. ad L.76. 8.2. D. de legat. IL. in respons. 
Papin. lib. VO. (opp. IV. col. 1105.). 
52) L.25. D.deV.S.L.16.;vgl.L.33. 8.1. D. de usufr. VII. 1. 
53) L. 4. D. de usufr. vi. 1. L. 76. 8.2. D. de legat. II. 
vgl. L.58. D. de V.O.XLV. 1. Galvanus, de usufr. 
cap: XXVI. $- VI. Noodt, de usufr. I. cap. 2. Man- 


drea, diss. inaug. de usufructu quasi parte dominii. 
Berolini 1867. 
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Diele Enticheidung hat etwas Auffallendes, Mar- 
eellus jcheint ein Vindicationslegat vorauszuſetzen. Nun 
follte man aber meinen, wenn dem Erblafjer nur bie 
nuda proprietas zuftand, fo konne auch nur Dieje per 
vindicationem gültig vermacht jein und auch nur diefe 
der Legatar unmittelbar vindieiren, eben fo wie er nur 
den dem Erblafjer gehörenden Theil vindieiren Tönnte, 
wenn die Sache Diefem und dem Erben gemeinfchaftlich 
gehörte, und der Legatar könnte fich auch nicht Darauf 
berufen, daß der Uſusfruktus durch Confuſio erlofchen 
fei, wenn da8 Eigenthum unmittelbar vom Erblaffer auf 
ihn übergegangen war, ohne Zwilchenerwerb des Erben. 
Er hätte alfo nur deducto usufructu vindieiren können 
(fragm. Vat. $. 30.), oder, wenn er die Formula ein- 
fach auf „servum eius esse ex iure Quiritium‘“ conei- 
piren ließ, ſich die Cinfügung der exceptio doli oder 
„si non ius utendi fruendi ea re heredis est“ ge- 
fallen Iafjen müſſen. Aber es ift darin eins Einwirkung 
bes senatusconsultum Neronianum nicht zu verfen- 
nen. Vermachte der Erblafſer per damnationem eine 
ihm und dem Erben gemeinjchaftlihe Sache, jo mußte 
dieſes Zegat zur einen Hälfte nach jenem  Senatsbefchluffe 
als Damnationslegat aufrecht erhalten werden. Nach 
diefer Analogie wurde das VBindicationdlegat, wodurch 
eine Sache des Erblafſers, an welcher dem Erben der 
Nießbrauch zuftend, vermacht worden, rüdjichtlich des 
letzten ald Damnationdlegat aufgefaßt, kraft deffen der 
Erbe verpflichtet war, dem Legatar ald neuem Gigenthü- 
mer feinen Wiusfruftus zu opfern, und wenn nun Der 
Legatar die ihm vermachte Sache jchlechthin, non deducto 
usufructu, vindieirte, fo Eonnte ihm der Erbe nicht auf 
Grund feines noch beftehenden Wiusfructus eine Einrede 
entgegenfeben, obwohl er biejen noch nicht förmlich, Durch 
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in iure cessio an den Legatar, aufgegeben hatte, weil er 
eben durch das Damnationslegat verpflichtet war, dies zu 
thun. Daraus aher ergibt ſich, daß auch, wenn die Sache aus⸗ 
drücklich per damnationem vermacht war, der Erbe für 
verpflichtet gehalten wurde, dieſelbe befreit von dem ihm 
daran zuſtehenden Nießbrauche zu gewähren. Doch iſt 
dabei natürlich vorauszuſetzen, daß das Legat auf die 
Sache ſchlechthin und im Ganzen gerichtet war; hatte 
der Teftator etwa gejagt: proprietatem servi do lego 
oder heres damnas esto dare, jo wird es ficher feinem 
römischen Zuriften eingefallen fein, zu behaupten, daß 
der Erbe auch hier auf feinen Nießbrauch an der Sache 
verzichten müfle. 

Dieſelbe Auffafjung beftätigt, und zwar gerade im 
Gegenſatze gegen die von Grunddienſtbarkeiten geltende 
Regel, L. 76. 8. 2. D. de legat. I. Gapin. lib. VII. 
respons.): 

Dominus herede fructuario scripto fundum sub 
conditione legavit; voluntatis ratio non patitur, 
ut heres ex causa fructus emolumentum retineat. 
Diversum in ceteris praediorum servitutibus, quas 
heres habuit, responsum est, quoniam fructus 
portionis instar obtinet. 

Hier ift der Fall eines bedingten Legats geſetzt, 
nach welchem bis zur Erfüllung der Bedingung der Erbe 
als Eigenthümer die Sache bat und die Früchte davon 
zu ziehen befugt if’). Wenn aber die Bedingung er- 
füllt ift, fo Tann er nun auch hier nicht unter Berufung 
auf fein Nießbrauchrecht den Sruchtgenuß Dem Legatar 
vorenthalten 9). Papinian gibt hier zugleich ben Grund 


54) L. 82. $. 1. D. de legat. Il. 
55) Ob er au, wie Papinianus anzubenten fcheint, bie 
9 
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diefer Entſcheidung an. Die Rüdfiht auf den Willen 
des Erblafierd (voluntatis ratio) tft es, wodurch er fie 
rechtfertigt, indem nicht anzunehmen ift, daß derſelbe, 
wenn er eine Sache vermacht, den Nießbrauch des Erben, 
als welcher portionis 'instar obtinet, und durch welchen 
dem Legatar der Hauptuortheil des Legats vielleicht für 
Iange Zeit entgehen würde, fortdauern lafſen wolle. Eben 
deshalb aber ift man auch berechtigt, anders zu entſchei⸗ 
den, wenn im einzelnen Zalle Grund gegeben tft, den 
Willen des Erblaffers anders auszulegen, und würde man 
3. DB. wohl auch dann jene Zolge ausichließen dürfen, 
- wenn bad Recht des Erben ſich nur auf einen Tleinen 
Beftandtheil des vermachten Ganzen beichränft, z. 8. 
wenn der Gegenftand des Vermächtnifſes ein Landgut 
des Erblafſers wäre, von welchem nur ein einzelnes 
Grundftück dem Nießbrauch des Erben biöher unterworfen 
war. Uebrigens wird in diejem Falle nicht unterjchieden, 
ob der Erblaffer von dem Rechte des Erben Kenntnif 
Hatte oder nicht; es kann aber gleichwohl diefer Umftand 
bei der Willensauslegung mit in Betracht Tommen. 
Henn dagegen 

2) der Wjusfructus einem Dritten zufteht, jo ift 
diefer Umftand von erheblichem Einfluffe Diefen Fall 
betrifft L. 66. $.6.D. de legat. II. (Papin. lib. VII. 
quaest.): 

Fundo legato si ususfructus alienus sif, nihilo- 
minus petendus est ab herede; ususfructus enim 
etsi iniure, non in parte consistit, emolumentum 
tamen rei continet. Enimvero fundo relicto ob 
reliquas praestationes, quae legatum sequuntur, 


pendente eonditione ſchon gezogenen Früchte herausge- 
ben müfle? Darüber vgl. unten $. 1526. 
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agetur, verbi gratia si fundus pignori datus vel 
aliena possessio sit. Non idem placuit de ceteris 
servitutibus °®), 

Auch bier ift aus gleichem Grunde anerkannt, daß 
das Vermächtniß der Sache ſchlechthin die Verpflichtung 
des Erben begründe, die Sache ganz, daher mit Ablö— 
jung des Uſusfructus, zu verſchaffen, und wenn er das 
nicht vermag, jo wird er Dafür die Aeftimatio zu zahlen 
haben. Es wird auch dabei nicht gejagt, daß es auf 
die Kenntniß des Erblafſers ankomme. Allein nad Ana- 
logie der Grundſätze, welche von dem Vermächtniffe einer 
fremden Sache gelten ($. 1518. c.), und vollends nad 
Analogie defjen, was anerfannt ift, wenn die Sache 
mit dem Pfandrechte eined Dritten beftrict ift (©. 135. - 
f8.), muß als Regel angenommen werden, dag nur 
dann der Bermächtnißträger die Sache befreit von dem 
Nießbrauche des Dritten zu gewähren ſchuldig fei, 
wenn der Erblafſer von deſſen Beſtehen Kenntniß 
hatte, gleichwohl aber die Sache ſchlechtweg ohne Be- 
Ihränkung, nicht blos die ihm daran zuftehende nuda 
proprietas vermachte *7). Wenn endlich 

3) der Nießbrauch dem Vermächtnißnehmer felbft 
zufteht, jo bildet den Gegenftand des Vermächtnifies nur 
die nuda proprietas, und nur dieje ift ihm zu gewäh- 
ven. Der all iſt nach Analogie des Vermächtniſſes 
einer zum Theil dem Vermächtnißnehmer felbft gehören- 


56) Die Worte /undo relicto find, wie e8 ſcheint, zu deuten, 
nicht: „wenn ein Grundſtuͤck vermacht tft”, ſondern: „ab- 
gejehen von dem Eigenthum des Grundſtuͤcks, als dem 
Hanptgegenftande des Vermächtnifies.” | 

57) Roßhirt IL ©. 160. fg. Arndts im Rechtslexikon VL 
©. 626. Anm. 880. Dernburg Pfandrecht I. ©. 135, 
gegen Bachofen Pfandrecht I ©. 16 . | 
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den Sache (8. 1519.) zu beurtheilen. Was dieſem 
ichon gehört, bier der Nießbrauch, das Tann ihm nicht 
erft durch das Vermächtniß zugewendet werden. Und 
ſelbſt wenn er auch erft jpäter vom Erblafjer gegen einen 
Preis den Nießbrauch erworben hat, Tann er deshalb 
feinen Erſatz verlangen, weil in jener Veräußerung des 
Nießbrauches eine theilweife Zurücknahme oder Beſchrän⸗ 
kung des Legats liegt. Wenn aber etwa der Legatar 
inzwiſchen den Nießbrauch dem Eigenthümer, nämlich 
dem Erblafſer ſelbſt, wieder überlaffen hat, jo iſt nun⸗ 
mehr in Folge der Conſolidation das volle Eigenthum 
Gegenſtand des Vermächtnifſes, ſogar dann, wenn ur⸗ 
ſprünglich ausdrücklich nur die nuda proprietas ver⸗ 
macht worden wäre. Zwar ſagt Roßhirt I. ©. 158.: 
„Hatte. der Legatar wohl zur Zeit der Anordnung den 
ususfructus, bat ihn aber fpäter an den Eigenthümer 
veräußert, was er Tann, jo findet die Catonianiſche Re- 
gel Anwendung, und dasjenige, was urfprünglid ohne 
juriftiiche Folgen war, kann durch dies postfactum feine 
neuen Rechtöwirkungen erhalten." Aber offenbar unrich⸗ 
tig ift dies, wenn eine Sache des Erblafſers vermacht 
ift, am welcher ber Legatar den Nießbrauch hat. Man 
darf die Vergleichung des Uſusfructus mit einer portio 
dominii nicht fo weit treiben, daß man ihn getrennt von 
der nuda proprietas durchaus als ſelbſtändigen Gegen- 
ftand des Legats behandelt, und darüber nicht vergefien, 
daß das Legat der nuda proprietas für fich allein jchon 
bie Kraft in fich trägt, durch Conſolidation das ius 
utendi fruendi an fich zu ziehen. Wenn der Erblafler 
eine Sache vermacht, die zur Hälfte dem Legatar gehört, 
Io Tann man jagen: das Legat ift zur Hälfte nichtig, 
und wenn nun auch der Legatar vor dem Tode ded Erb- 
lafſers feinen Antbeil, felbft an diefen, veräußert, ſo 
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wird es nach der Satonianischen Regel dadurch nicht 
gültig. Wenn aber der Erblafjer feine Sache vermacht, 
deren Eigenthum ihm allein, an welcher dem Legatar 
nur der Nießbrauch zufteht, fo ift dieſes Legat als Ei- 
genthumsvermächtnii ganz gültig, ed ift auch nicht theil- 
weile nichtig; es ift nur von geringerem Inhalte, weil 
der Legatar den Nießbrauch daran ſchon bat, aljo nur 
die nuda proprietas dadurch gewinnen würde, wenn 
das Vermächtniß fofort in Wirkſamkeit träte. Wenn 
nun aber bi8 dahin der Nießbrauch mit dem Eigenthum 
fich wieder vereinigt hat, 3.8. durch capitis deminutio 
bes Ufufruetuars oder durch Ablauf der Zeit, wofür der 
Ufusfructus beftellt war, jo kommt dem Legatar das volle 
Eigenthum zu und Tann der Erbe keineswegs Wieder- 
berftellung des Nießbrauches zu feinem Vortheile oder Ent- 
ſchädigung dafür verlangen, jo wenig in dem alle, 
wenn der Legatar ſelbſt den Nießbrauch hatte, als in 
dem Falle nach Nr. 2., wenn die nuda proprietas der 
Sache, woran einem Dritten der ‚Wiusfructus zuftand, 
vermacht ift, wofern dieſer Uſusfructus inzwilchen erlo- 
jchen ift. Es tft durchaus fein Grund vorhanden, anders zu 
enticheiden, wenn Durch Veräußerung des Wiufructuars 
der Erblaffer das volle Eigenthum gewonnen hat. Nur 
in dem Falle, wenn eine fremde Sache, woran dem Le⸗ 
gatar der Uſusfructus zufteht, wifjentlich vom Erblaffer 
vermacht ift, und nun der Legatar den Uſusfrnetus an 
den Eigenthümer veräußert, könnte man mit gutem Fug 
behaupten, es ftehe dem Legatar doli exceptio entgegen, 
wenn er die Sache fofort ohne Abzug zu vollem Eigen⸗ 
thum oder deffen ganzen Werth verlange. 

Was bisher in Beziehung auf den Uſusfructus an 
der vermachten Sache ausgeführt worden, ift unbedenklich 
auch auf den Fall anzuwenden, wenn an dem Gegen- 


134 30.—32. Bud. $. 1518. b. 


ftande des Bermächtnifjes eine andere perjönliche Servitut, 
vollends. aber dann, wenn daran das Necht der Emphy— 
teufe oder Superficies befteht, obwohl die Quellen die- 
fen Fall nicht berühren”). Dieje enthalten Dagegen 
noch verwandte Beftimmungen, betreffend den Fall, wenn 
auf der Sache ein Pfandrecht haftet). Auch dabei 
fann man unterjcheiden: 

1) Das Pfandrecht fteht dem Erben oder jonftigen 
Bermächtnifträger zu. Ueber diefen Fall enthalten die 
Duellen einen beitimmten Ausfpruch nicht; er ift aber 
gleichwohl Leicht zu enticheiden. War die Sache des 
Erblafferd dem Erben für eine Forderung an jenen ver- 
pfändet, jo ift Die legte durch Confuſio erlofchen und da- 
mit von jelbjt auch das Pfandrecht befeitigt. Nur wenn 
die Sache dem Erben für die Schuld eines Dritten ver- 
pfändet war, könnte die Fortdauer des Pfandrecht3 un⸗ 
geachtet des Dermächtniffes in Frage Tommen. ber 
auch bier muß nad) Analogie deffen, was oben von einem 
dem Erben zuftehenden Ujusfructus gefagt ift und unten 
(8. 1518. d.) von dem Vermächtniß einer dem Erben 
gehörenden Sache auszuführen ift, behauptet werden, daß 
der Erbe jein Pfandrecht gegen den Legatar nicht mehr 
geltend machen könne °%). Für den Fall dagegen, _ 


58) Auf die Emphyteuſe oder das Necht am ager vectigalis 
Fönnte allenfalls bie „aliena possessio“ in L. 66. 8. 6. 
D. de legat. II. bezogen fein. Sp erflärt Eutacius 
geradezu: „si aliena sit possessio iure emphyteutico“, 
in comment. in lib. XVII. quaest. Pap. (Opp. IV. col. 
453.). Ebenſo Bach ofen Pfandrecht J. S. 135. Anm. 1J. 

59) Eine Ältere Abhandlung darüber: Maiansii disp. de le- 
gato rei obligatae, in deſſen disput. Tom. I. Nr. XXI. 
Bl. Bachofen Pfandrecht J. ©. 127. fg. Dernburg 
Pfandrecht J. ©. 132. fg. 

60) Vol. Bachofen a. a. O. ©. 134. 
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2) dab die Sache einem Dritten pfandrechtlich 
baftet, ift klar beitimmt, daß dem Erben obliege, Die 
Sache vom Pfandrecht zu befreien, alſo den Pfandgläu- 
biger abzufinden, wofern der Erblafſer von dem Pfand- 
recht Kenntniß hatte. So jagt 8.5. J. de legat. II. 20.: 

Sed et si rem obligatam creditori aliquis le- 

gaverit, necesse habet heres luere; et hoc quo- 
que casu idem placet quod in re aliena, ut ita 
demum luere necesse habeat heres, si sciebat 
defunetus rem obligatam esse, et ita Divi Seve- 
rus et Antoninus rescripserunt °); 
vorausgeſetzt freilich, daß nicht ein anderer Wille des 
Erblafſers erflärt worden: 

Si tamen defunctus voluit legatarium luere et 

hoc expressit, non debet heres luere. 

Hatte der Erblafſer von der pfandrechtlichen Haf- 
tung jeiner Sache feine Kunde, jo wird angenommen, 
es ſei nicht fein Wille geweien, den Erben zu mehr zu 
verpflichten, als die Sache der Erbſchaft, jo wie fie zu 
diefer gehört, zu geben, nicht auch durch Tilgung der 
Pfandſchuld Ddiefelbe von dem darauf haftenden Pfand- 
recht zu befreien. Indeffen wird doch auch bier noch 
darauf NRüdficht genommen, ob nicht etwa aus den be- 
jonderen Umftänden des Falles fich ein anderer Wille 
des Erblafſers entnehmen Yaffe, z. B. wenn der Legatar 
ein naher Angehöriger des Erblaffers ift, dem dieſer auch, 
wenn er das Pfandrecht gekannt hätte, dieſelbe Sache, 
alsdann mit der Wirkung, daß der Erbe das Pfandrecht 
ablöjen müßte, oder auch etwas Anderes von gleichem 


61) Vgl. L. 66. 8. 6. D. de legat. II. (©.180. fg.). Ueber 
eine Ausnahme, die die Regel beitätigt, vgl. L. 15. D. -de 
dote praeleg. XXXIU. 4. Roßhirt IL ©. 167. fg. 
und diefen Comment. zu dem angeführten Pandektentitel, 
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Werthe vermacht baben würde, fein Wille alſo dahin 
gerichtet war, die Sache jedenfalls ihrem vollen Werthe 
nach ficher zu verſchaffen. So referibirte Severus 
Alerander in L. 6. Cod. de fideicomm. VI. 42. 
(224. n. Chr.): 

Praedia obligata per legatum vel fideicommis- 
sum relicta heres luere debet, mazime‘) cum 
testator conditionem non ignoravit, aut si scis- 
set), legaturus tibi aliud, quod non minus 
esset, fuisset. 

Damit übereinftimmend lehrt der gleichzeitige UL - 

pian in L. 57. D. de legat. L: 

Si res obligata per fideicommissum fuerit re- 
licta, si quidem scit eam testator obligatam, ab 
herede luenda est, nisi si animo alio fuerit; si 
nesciat, a fideicommissario, nisi si vel hanc vel 
aliam rem relieturus fuisset, si seisset obligatam, 
vel potest aliquid esse superfluum exsoluto aere 
alieno. 

Dieje Stelle hat aber durch den Tebten Zuſatz („vel 
potest ete.“) großen Anftog gegeben und ſehr verſchie⸗ 
bene Erflärungs- oder Befſerungsverſuche hervorgern- 
fen). Als Tertverbefferung tft namentlich vorgeichla- 
62) „Maxime findet ficy nicht felten in den Quellen für näm- 

ch"; Bachofen a. a. O. 6.131. Anm. 1.; vgl. z. B. 
. L. 21. 8. 1. D. de peculio. XV.1. mit L.3. D. quando 

ex facto tut. XXVI 9. 

63) In den Basilic. XLIV. 1. c. 127. (Heimbach IV. 

p. 350.) liest man: 9 nyvocı uEv, zaimv & Enlovaro. 

Dem entjprechend emendirt van de Water obs. IL 13. 

„aut ignoravit, at si scisset“: paſſend, aber nicht gerade 

nothwendig. 

64) Ueber die Litteratur vgl. Schulting ad L, 57. cit. 

Weſtphal I ©. 225. fg. und vorzäglih Mühlen: 
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gen, zu leſen ve/ non potest uber vel nis non pot- 
est, wie auch einige Ausgaben haben). Dieje Lesart 
vertheidigt insbeſondere Vinnius zu. 5. J. J. c. 
und legt den Sinn hinein, daß der Erbe auch dann die 
Pfandſchuld ablöfen müfje, wenn diefe dem Betrage des 
Werthes der vermachten Sache gleichfomme oder ihn 
überfchreite, weil fonft der Legatar gar nichts haben würde, 
was Doch nicht des Teftatord Mille geweſen jein könne **). 
Smallenburg dagegen zu Schulting a. a. O. 
glaubt, der Sat fei als aus einem Gloffem eingefchwärzgt 
ganz zu ftreihen. Cuiacius behält ihn bei, aber als 
jelbftändigen Sab, getrennt von dem unmittelbar vorher⸗ 
gehenden, vielmehr zu dem erjten Falle („si quidem seit 
testator‘‘) gehörig, und findet darin den Ausſpruch, daß 
auch dann, wenn der Erblafſer von der Berpfändung 
wußte, der Erbe doch nicht das Pfandrecht abzulöfen 
babe, wofern nur der Werth der Sache den Schuldbetrag 
überfteige ). Dagegen wendet Vinnius a. a. O. ein, 


bruch im Arch. f. civ. Brar. XV. 18., ſodann Roß⸗ 
hirt IL ©. 165. fg. 


65) Sp bie von Stephanus und Rußardus. Majan- 
jius bemerft dazu (pag. 357.) „et quod maioris mo- 
menti est, ita legisse videtur Rex Alphonsus sapiens... 
qui procul dubio utebatur Pandectis emendatissimis.“ 


66) Ihm jtimmt auh Majanſius a. a. O. bei, ber über: 
haupt dem VBinnius befondere Verehrung zollt. 


67) Cuiac. ad L. 57. cit. (opp. VO. col. 1047.) jagt: Ila 
verba sunt separatim legenda et ita accipienda, ut 
demonstrent casum, quo sine controversia fideicom- 
missarium rem luere oporteat. Diefen casus aber be: _ 
ftimmt er borher dahin: si plus sit in pretio rei pigne- 
ratae quam in debito, quo (sc. casu) etiamsi scierit 
testator rem obligatam, tamen onus luendi incum- 
bit legatario. Diefer Erklärung ftimmten unter andern 
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auf dieſe Weiſe werde die Regel jo gut wie aufgehoben, 
weil der Werth des Pfandes melitens den Schuldbetrag 
zu überfteigen pflege; jeiner eigenen Anficht aber ſteht 
die Analogie des Falles, wenn der Erblafjer unwifjend 
eine fremde Sache vermacht hat, entgegen. ine andere 
Erklärung mit Beibehaltung der gewöhnlichen Ledart 
verfucht Donellus, indem er dad superfluum von 
einem Weberfchuffe des Schuldbetrages über den Werth 
der vermachten Sache verfteht und ſomit darin ausge- 
Iprochen findet, daß dieſen Mehrbetrag der Erbe bezahlen 
müfje, der Zegatar die Pfandſchuld nur, jo weit ber 
Werth des Pfandes reiche, abzulöſen habe); aber daß 
diefe Erklärung den Worten entipreche, Tann gewiß nicht 
zugegeben werden; und ebenfo wenig, daß fie unzweifel- 
haft Richtiges ergebe ). Allerdings der Legatar braucht 


bei Voorda interpret. III. 4, Thibaut nah Braun’s 
Erörter. I. ©. 699.5; und Matthaeus in paroem. 
Ictorum Belgarum IV. 17. hat fie durch Verſetzung un- 
terftügen wollen: nisi si alio animo fuerit vel potest 
aliquid etc. 

68) Donell. Comment. VII. cap. 19. 8. 31. Quod sic 
interpretandum puto, fagt er, ut hoc casu hactenus 
lui debeat res ab herede, quatenus a legatario exso- 
luto aere alieno, quod efficiat aestimationem rei le- 
gatae, restabit adhuc superfluum aliquid aeris alieni, 
quod sit exsolvendum supra rei aestimationem. Id enim 
superfluum heres exsolvere cogetur ad pignus liberan- 
dum, non legatarius. | 

69) Obwohl Donellus fagt: Atqui ut interpretatio ver- 
bis congruit, ita sententiam habet, ut puto, verissimam, 
certe eam, quae ratione non dubii iuris defendatur. — 
„Exsoluto aere alieno“ heißt: „nachdem die Schuld be- 
zahlt tft”; dann kann nicht mehr von einem superfluum 
ber Schuld die Rebe fein. Vgl, Voorda 1. o. pag. 248. sq. 
gegen Heineccius, ber in feiner adnot. ad Vinnium 
l. c. die Meinung des Donellus vertheidigte. 
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nicht die ganze Schuld zu bezahlen; er kann bie Pfand- 
age ruhig erwarten und hat dagegen die gewöhnlichen 
Bertheidigungsmittel; aber auch der Erbe, wenn er nicht 
jelbft der Schuldner ift, hat die Schuld weder ganz noch 
zum Theil zu bezahlen, es fei denn, daß er Traft bes 
Vermächtnifſes zu deren Ablöfung verpflichtet wäre; 
und das ift ja eben die Frage. Verkehrt ift e8, wenn 
Donellus bier den Satz einmilcht, daß der Legatar 
nicht weiter, als er bedacht ift, belaftet werden könne; 
denn von einer Auflage, die Schuld zu bezahlen, ift hier 
überall feine Rede. Mühlenbruch a. a. O. ftellt daher 
den ſtreitigen Satz als eine ganz felbitändige Bemerkung 
bin, die den Gedanken ausfpreche, dag übrigens das 
Vermächtniß immerhin, auch wenn der Erbe die Schuld 
nicht ablöſen müfje, Doc noch einen Inhalt habe, 
wenn die Schuld weniger beirage, als der Werth der 
vermachten Sache 0). Das ift unzweifelhaft richtig; 
wirkſam ift das Vermächtniß fogar auch in dem an- 
beren Galle, da es ja noch immer fich fragt, ob ber 
Pfandgläubiger fein Pfandrecht geltend mache, nicht vom 
Schuldner jelbft Bezahlung erhalte oder fonftwie die 
Schuld getilgt werde Auffallend bleibt jedoch immer 
die Art, wie diefe Bemerkung in die Stelle Binein- 
gejchoben wird. Das befeitigt auch Roßhirt a. a. O. 
nicht durch ſeine Erklärung: wo es zweifelhaft ſei, was 
der Teftator gewollt habe, da ſei auch der Umftand in 
Erwägung zu ziehen, ob der Schuldbetrag im Vergleich 
mit dem Werthe der Sache ein geringerer ſei. Diefer 
Umftand Tann allerdings wohl die Vermuthung unters 
fügen, daß der Erblaffer die Befreiung der Sache vom 
70) Beiftimmend erflären fih unter andern Bachofen a, a 


D. ©. 131. fg. Anm. 3. Neuner, die institutio ex 
re certa. ©. 276. fg. Anm. 41. | 
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Pfandrecht nicht dem Erben habe aufbürden wollen, auch 
wo aus anderen Gründen dieſes fonft vielleicht anzu⸗ 
nehmen wäre. Es iſt jedoch nicht zu läugnen, jo muß 
auch Roß hirt zugeftehen, „daß der Zurift fich nach⸗ 
läſſig und ohne gehörige Verbindung der Sätze auöge- 
drüdt bat.” Daher bat Smallenburg's Radikalkur 
viel für ſich. Jedenfalls aber Tann man dem bedenf- 
lichen und zweifelhaften Sabe ein entfcheidendes Gewicht 
nicht beilegen. 

Anſtoß Hat. auch die Fortfegung der L. 57. cit. 
gegeben, die alſo lautet: 

Quodsi testator eo animo fuerit, ut, quam- 
quam liberandorum praediorum onus ad heredes 
suos pertinere zoluerit, non tamen aperte utique 
de his liberandis senserit, poterit fideicommissa- 
rius per doli exceptionem a creditoribus, qui 
hypothecaria secum agerent, consequi, ut aclio- 
nes sibi exhiberentur: quod quamquam suo tem- 
pore non fecerit, tamen per iurisdietionem prae- 
sidis provinciae id ei praestatibur. 

Hier ift die Lesart zweifelhaft, indem in Bulgat- 
handſchriften anftatt. der Florentiniſchen Lesart no- 
luerit fich findet voluerit, wa3 mit Donellus a. a. 
O. 8. 32. Manche vorgezogen haben ”'). Aber mit 
Recht erflärt fich Dagegen Cuiacius a. a. O. 722). Die 
Stelle ift jo zu verftehen: Wenn nicht der Wille des 
Erblafjerd erklärt ift, dem Erben die Befreiung der 
Sache vom Pfandreht durch Tilgung der Pfandichuld 
aufzubürden, aber auch Feine beftimmte Anorönung dar- 

71) So auch Weftphal L ©. 287. fg. Voordall c. 

pag. 250. 

72) Qgl. Steck, obss. anticriticae juris cap. XVII. in 

Ottonis thesaur. I. col. 529. sg. 
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über vorliegt, wem dieje Laft obliegen folle 72), nament- 
lich nicht etwa die, daß der Legatar die Schuld über- 
nehmen jolle, fo it eben Die Sache mit dem darauf 
baftenden Pfandrecht vermacht, der Legatar aber bat num 
als der neue Eigenthümer gegenüber der Pfandflage des 
Gläubigerd immer noch, wie gewöhnlich, die Möglichkeit, 
bevor er zahlt, die Abtretung der SchuldElage zu er- 
wirfen, und wenn er dies auch bei der Schuldzahlung 
unterlaffen bat, jo joll ihm doch die Klage gegen den 
Schuldner als utilis actio gewährt werden ”*), Auf 
diefe Weiſe ift ihm aljo der Rüdgriff gegen den Schuld- 
ner, Diejer jei nun der Erbe oder ein Dritter 7°), ge- 
ſichert, und Tann er folglich, fofern nur der Schuldner 
zahlungsfähig ift, das Vermächtniß feinem ganzen In⸗ 
halte nach gewinnen. Cr hat nur nicht, wie in dem 
Galle, wo dem Erben ausdrücklich oder ftilljchweigend 
das onus luendi auferlegt ift, die Vermächtnißklage 
gegen dieſen, daß er ihm Die Sache befreit vom Pfand- 


73) Darauf gehen die Worte: non tamen aperte ulique de 
his liberandis sensert. Jauchius de negat. cap. 
17. ſetzt nach aperte ein Comma; Voorda Hält dies für 
unzuläjfig, wenn nicht zudem gelejen werde: aperte, at 
utique, und wäre nicht abgeneigt, dieſe Tertänderung 
anzunehmen. Beides ift eine Textverſchlimmerung. 


74) Darüber vgl. Alb. Schmidt, die Grimblehren der Ceſ— 
fion (1863) I. ©. 184. 284. 


75) In der Stelle wird dies nicht unterſchieden; man ift aber 
berechtigt, dabei vorzüglich an den Tal zu denken, wenn 
ein Dritter, oder wenigftens nicht der Erblaffer, der Schuld⸗ 
ner iſt; denn in dieſem Falle wird es am erſten vorkom⸗ 
men, daß der Erblafler von dem Pfandrechte nichts weiß. 
Es iſt ein Fehler, wenn Cuiacius u. A. immer nur 
ben Erben nennen, als denjenigen, auf welchen das onus 
luendi aus diefem Grunde zurücfallen könne. 
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recht gewähre. So iſt die Stelle vollfommen Tlar, und 
völlig grundlos ift e8, wenn Jac. Gothofredus 
dem Legatar darnach nur in dem Falle, wenn der Schuld- 
betrag den Werth der vermachten Sache überjchreite, 
dann aber immer gegen den Erben, den Rüdgriff zuge- 
ftehen wollte ’*). 

Wenn endlihh 3) dem Legatar jelbft die vermachte 
Sache für eine Forderung an ben Erblafſer oder fonft 
Jemanden verpfändet war, jo bringt der Eigenthums- 
erwerb befjelben von jelbft ed mit fich, dab ihm nun- 
mehr die Sache als feine eigene nicht mehr ein Mittel 
zur Befriedigung feiner Forderung fein kann; das Pfand- 
recht ift durch Confuſio erlojhen; es kann nur immer- 
hin noch injofern eine Wirkung äußern, als diefe über- 
haupt dem fogenannten Pfandrecht an eigener Sache 
nach richtiger Anficht noch zugeftanden werden muß ?”). 


76) Jac. Gothofredi animadır. iur. civ. cap. XVIIL in Ot- 
ton. thesaur. III. col. 314.3q. Dagegen auch Weſtphal 
a. a. O. S. 238. Pol. Roßhirt I. S. 167. Gothofred 
begeht den doppelten Fehler: einmal, daß er das noluerit 
zu ſcharf betont, als ſage es, der Erblafjer habe in feinem 
Talle gewollt, daß der Erbe für die Schuld einzuftehen 
habe; ſodann, daß auch er nicht den Kal in's Auge faßt, 
wenn ein Dritter der Schuldner iſt. 


IT) Arndts' Pand. $. 389. Anm. Bachofen a. a. O. 
©. 133. Nicht zugeben kann man, was biefer behauptet, 
daß diefe fortdauernde Wirkſamkeit des früheren Pfand- 
rechts befonders nach Zerftörung des Eigenthums bes 
Legatars durch Uſucapion von Seiten eines dritten Be- 
figer8 hohe Wichtigkeit gewinne Er nimmt nämlich 
(S. 58. fg.) an, daß nach L. 44. 8. 5. D. de usurp. 
et usucap. XLI. 3. auch, nachden der Pfandgläubiger 
das erworbene Eigenthum der Pfandſache durch Ufuca- 
pion eines Dritten wieder verloren bat, berfelbe immer 
noch, wenn er nicht anderweitig befriedigt jet, zu ber 
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Der Legatar Tann aber immer noch feine Forderung 
durch die Forderungsklage geltend machen, auch wenn 
der Erblaffer oder der. Erbe der Schuldner ift, es fei 
denn, daß als Wille des Erblafſers klar erfannt werde, 
dad Vermächtniß der Pfandjache folle eben zur Deckung 
der Pfandichuld dienen; denn alsdann wird der For⸗ 
derungsklage des Vermächtnißnehmers, wenn er das Ver- 
mächtniß angenommen bat, freilich doli exceptio ent» 
gegentreten. So entjcheidet Paulus in L. 85. D. de 
legat. II.: 

Creditorem, cui res pignoris iure obligata a 
debitore legata esset, non prohiberi pecuniam 
creditam petere, si voluntas testatoris compen- 
sare volentis evidenter non ostenderetur. 

Dieje Stelle ſetzt ausdrüdlich den Fall voraus, daß 

der Erblaffer, alſo nach ihm der Erbe, der Pfandſchuld⸗ 
ner fei 7%). Wie aber, wenn die vermachte Sache dem 


Pfandklage zurücgreifen und mittels dieſer die Pfandfache 
dem Wiucaptenten wieder entziehen ober dieſen zur Be- 
zahlung der Pfandforderung nöthigen Fünne; und biejes 
ſoll nun aud dem Legatar in dem obigen Falle zu 
Statten kommen. Mir feheint, daß dabei zu fehr der 
Charakter des Pfandrechts als eines Rechtes an frem- 
der Sache Hinter die Pfandflage zurücdgedrängt und 
mit Unrecht unberücfichtigt gelaffen wird, daß nad) L. 
29. D. de pignerat. act. XIII. 7. und L. 30. 8.1. in fine. 
D. de except. rei iud. XLIV. 2. durch den Eigenthums- 
erwerb des Pfandgläubigers pignus esse desinit. Was 
L. 30. 8. 1. cit. im Berhältnifie zu nachjtehenden Pfand- 
gläubigern mit Recht zugibt, läßt fich auf diefen Fall, 
ws feine Billigfeit dafür Tpricht, nicht übertragen. 

78) Auf venfelben Fall bezüglich jagt L. 16. Cod. de legat. 
VI. 87. (Dioclet. et Max.): Creditor, si a debitore 
guo rem, quam pignoris nomine susceperat, legatam 
sibi contendit, etiam debito ab heredibus eius oblato, 
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Vermächtnißnehmer für die Schuld eined Dritten ver- 
pfändet war? Daß auch bier die Forderung gegen dic- 
fen beitehen bleibt, wenn auch durch den Eigenthums⸗ 
erwerb des Vermächtnißnehmers fein Pfandrecht erlischt, 
darüber kann fein Zweifel fein. Aber es fragt fich, ob 
hier nicht der Erbe verpflichtet fei, die Schuld des Drit- 
ten abzulöfen? Das behauptet Roßhirt ll ©. 159. fg,, 
wofern dem Erblafjer die Verpfändung der Sache be- 
fannt war. Wenn die Sache per damnationem ver- 
macht worben, fo jei der Erbe, das ift feine Meinung, 
auch in diefem alle verpflichtet geweſen, die Sache be- 
freit von der pfandrechtlichen Haftung für Die Forderung 
zu verichaffen, obwohl dieje dem Legatar jelbft zuftehe, 
und dieſes müfle nun nach Suftinianifchen Recht 
überhaupt gelten. Er ftüst fih auf Pauli sentt. IM. 
6. 8. 8: | 

>. res obligata creditori, cuius causam testa- 

tor non ignoravit, per damnationem legata 

sit ’%), luitio ad heredis sollieitudinem spectat. 


quominus restituat, defendi potest: conjequent; denn 
die Erben find jedenfalls verpflichtet, dem Legatar die 
Sache zu überlaffen, in der Regel auch zudem bie 
Schuld zu bezahlen, um die Sache pfandfrei zu machen. 


79) Das Bindicattonslegat als folches konnte jene Wirkung 
überall nicht haben. Mit Unrecht aber haben Manche 
geglaubt, daß eine verpfändete Sache überhaupt nicht 
per vindicationem habe vermacht werden können. Cuisc. 
ad L. 57. D. de legat. I. Schrader ad 8. 5. J. de 
legat. I. 20. Das arg. a contrario aus ber Bemer: 
fung des Paulus ergibt nicht mehr, als daß, si per 
vindicationem legata sit, luitio ad heredem non spec- 
tat; und das war, jofern man den Stanbpunft des Vin- 
bicationslegats fejthält, unzweifelhaft richtig. Nur, wenn 
die Sache durch Fiducia verpfändet war, fonnte das Vin⸗ 
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Er verfteht nämlich dieſe Stelle von dem Falle, 
wenn dem Pfandgläubiger felbft die Sache vermacht ift, 
worauf auch die weſtgothiſche Interpretatio fie bezieht. 
Während jedoch dieſe Darin nur diefelbe Regel ausge⸗ 
iprochen findet, die Paulus in L. 85. D. cit. vor⸗ 
trägt °°), wird fie von Roßhirt fo gedeutet, daß der 
Erbe auch dann, wenn ein Dritter der Pfandſchuldner 
ift, die Pfandſchuld abzulöſen babe, aljo dem Legatar 
zugleich für die Bezahlung feiner Pfandforderung hafte °°). 
Roßhirt verbindet aljo den Dativ „ereditori“ mit 
dem Zeitworte „legata sit;“ es ift aber „ereditori“ 
vielmehr mit dem participialen Adjektiv „obligata“ zu 
verbinden, jo wie der folgende Genitiv „cuius“ fi auf 
das vorhergehende „res obligata creditori“ bezieht %). 
Die Stelle Ipricht alfo gar nicht von dem Falle, wenn 
die verpfändete Sache dem Pfandgläubiger felbft ver⸗ 


dicationslegat als folches überhaupt nicht gelten. Paul. 
I. 13. 8.6. Roßhirt I. ©. 159. Ann. 1. Bad: 
ofen Pfandrecht IL ©. 135. Anm. 3. Dernburg 
Pfandrecht J. ©. 24. fg. 


80) Ste jagt: Si pro debito pignus depositum fuerit cre- 
ditori, et testamento suo debitor id quod pignus po- 
suerat per damnationem ipsi creditori legati titulo 
derelinquat, creditor secundum testamentum legatum 
possidebit et debitum ab heredibus recipiet testatoris. 
Euiacius bemerkt dazu: „quod et si verum sit, non 
tamen verbis Pauli ullo modo convenit.‘“ 


81) „Der Weſtgothiſche Interpret verſtand dieſe Feinheit 
nicht”, bemerkt Roßhirt ©. 159. Anm. 4. 


82) Vol. das Rechtslexikon VI. ©. 327. Anm. 383. So jagt 
auch Rittershusius ad Paul. l. c. „Interpres ver- 
bum creditori apıd Paulum construxit cum legata si: 
perperam. Bgl. 8. 5. J. lc. „Si rem obligatam cre- 
ditori aliquis legaverit.“ j 

1 
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macht ift, fondern von dem Falle, wenn die vermachte 
Sache einem Anderen verpfändet if. Daß Paulus 
zunächft an einen jolchen Fall dachte, fieht auch Bach⸗ 
ofen a. a. D. als unzweifelhaft an. Gleichwohl ftimmt 
diefer mit Roßhirt überein, aus anderem Grunde. 
Seiner Anfiht nad) „erſcheint die legirte Sache auch in 
den Händen des Legatard mit einem Pfande belaftet, 
und es ift nicht einzujehen, warum dieſes Pfand anders 
behandelt werden joll, als das eines dritten völlig frem⸗ 
ben Släubigerd.” Aber der Grund einer verjchiedenen 
Behandlung diefer beiden Fälle Liegt jehr nahe darin, 
daß der Dritte ald Pfandgläubiger durch die Pfandklage 
die Sache dem Legatar entziehen Tönnte, was Diefer von 
fich felbft nicht zu beforgen hat. Die Meinung Bach⸗ 
ofen's hängt zufammen mit der Anficht, welche die 
Bedeutung des fogenannten Pfandrechts an eigener Sache 
übertreibt und die Analogie unſeres Falles mit dem des 
Bermächtniffed einer Sache, an welcher dem Legatar ſelbft 
das Eigenthum oder der Nießbrauch zufteht, verfennt *?). 

Die bisher entwidelten Grundſätze über dad Ver 
mächtniß einer mit Dinglichen Rechten Anderer belafteten 
Sache der Erbſchaft haben in älteren beutfchen Parti- 
kularrechten noch ausdrüdliche Anerkennung gefunden **). 
Dagegen war in den Niederlanden und in Frankreich 
die gegentheilige Rechtsanficht die herrichende, wornach, 
in Srmangelung einer bejonderen Anordnung des Erb⸗ 
Iafferd darüber, dem Vermächtnißnehmer die vermachte 
Sache ftet3 nur mit den darauf haftenden Laften und 


83) Vgl. oben ©. 131. fg. ©. 142. Anm. 77. Unger Erbr. 
8 67. Anm. 2. 


84) &o 3. B. das Hamburg. Stabtreht v. 1603. III. 2. 
Art. 6., die Frankf. Reform. v. 1611. IV. 6. $. 20. 
Baier. Landr. IL 7. $. 11. 
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Dienftbarkeiten jeder Art zukommt °°), und dieſe Rechts⸗ 
anfiht hat denn auch in neueren Geſetzgebungen Auf 
nahme gefunden, jo zwar, daß fie auch von ber Pflicht, 
auf der Sache haftende Pfandrechte abzulöfen, den 
Erben ſchlechthin freiiprechen, wenn der Crblafier nicht 
anders verfügt bat. Darnach ift das Pfandrecht regel- 
mäßig, ohne Unterjchied, ob der Erblafjer oder ein An⸗ 
derer der Schuldner ift, auch ohne Unterſchied, ob’ der 
Erbe oder ein Dritter der Pfandgläubiger ift, mit feinen 
regelmäßigen Wirkungen gegen den Vermächtnißnehmer 
geltend zu machen, ohne daß diefer gegen ben Erben 
als Tolchen deshalb einen Anfpruch, erheben kann *°), 


85) Sp bemerfi Voet ad Dig. lib. XXX.-XXXI. $. 27. 
in Beziehung auf bie Regel des roͤmiſchen Rechtes in Betreff 
des einem Anderen zuftehenden Nießbrauchs der Sache: 
Quod tamen a moribus nostris alienum censet Groene- 
wegen ad L.66. 8.5. D. de legat. II. (in ver Schrift 
de legibus abrogatis), et generaliter, si onus tale rei 
legatae appareat impositum, u inde non sit metuenda 
dominii amissio, non debet heres eam liberare, sed 
legatarius rem qualemqualem tenetur accipere veluti 
servitute gravatam vel reditu irredimibili aut mere 
reali. UVebereinftimmend Vinnius sel. iur. quaest. II. 
cap. 26. Gallorum moribus ..... ne illud quidem 
obtinet, ut fundo legato ususfructus, qui alienus est, 
ab herede peti possit. ... atque hoc, ut voluntati 
testatoris, ita et Bataviae quoque nostrae moribus 
omnino consentaneum esse videtur. Auf die Pflicht des 
Erben, das Pfandrecht abzulöfen, bezieht fich biefes ab- 
weichenbe Gewohnheitsrecht nicht, weil inde metuenda 
est dominii amissio. Voet trägt darüber die römifche 
Regel in Webereinftimmung mit Groenewegen noch 

- als geltend vor. Kur: 


66) Sp nach preuß. Landrecht L 12. 8. 325 - 327., Code 
Napol. art. 1020. cf. art. 874., ᷣſterr. buͤrgerl. Geſetzb. 
10 * Ä 


138 . 80.32. Buch. $. 1518, b. 


Diefe Gefebgebungen weichen jedoch von einander darin 
ab, wie fie dad Verhältniß des Vermächtnißnehmers zu 
der perjönlichen Schuldverbinvlichkeit, wenn die vermachte 
Sache für eine Schuld des Erblafjerd verpfändet war, 
beftimmen. Vom gemeinen Recht entfernt ſich in diefer 
Beziehung am weiteften das ſächſiſche Geſetzbuch; es 
läßt den Vermächtnignehmer dem Erben gegenüber rüd- 
- fichflich der Pfandichuld ala Schuldübernehmer haften, und 
folgerecht erflärt e8, daß, wenn der Vermächtnißnehmer 
felbft der Pfandgläubiger war, nicht nur deffen Pfand- 
recht, jondern auch feine durch bafjelbe geficherte Forde⸗ 
rung gegen den Erblafſer erlöiche 7). Auch nach dem 
preuß. Landrecht 8. 326. 327. muß der Legatarius die 
auf der Sache haftenden Pfandrechte „ohne Beitrag oder 
Zuthun des Erben ablöfen”, nur zum Theil nach Ver⸗ 
haͤltniß des Merthes der vermachten Sache, wenn Diele 
mit anderen Sachen der Erbichaft zujammen verpfändet 
war; aber darin Liegt nicht mehr, als daß der Bermächt- 


$. 662., heſſ. Entw. II. Art. 308., ſächſ. Geſetzb. 
6. 2452 — 2454. DBgl Unger Erbr. $. 67. Anm. 1. 2. 
Gruchot J. ©. 595. fo. 


87) In Anfehung des letzten Punktes führt Gruchot L 
©. 599. fg. Anm. 3. als übereinftimmend an bie frän- 
fiiche Landgerichtsordnung II. 63. 6. 5. „Würde au 
Jemand das Underpfandt, fo er in feiner gewalbt und 
Hand hat, verjchaffet, darbel aber nicht eigentlich, wie es 
mit dem Pfandtichilling zu halten verfehen, mage ver Le- 
gatarius das Underpfandt behalten, und tft nicht ſchuldig, 

. bafjelbig den Erben gegen Bezahlung des Pfanbtichil- 
lings volgen zulaflen, inmaßen auch die Erben den 
Pfandtſchilling zu bezahlen nicht fchuldig, es 
wäre denn in bem Testament ein anderes verfehen.“ Der 
Verfaſſer diejes F. hatte offenbar die L. 16. Cod. h. t. 
VI. 37. (S. 143. Anm. 78.) vor Augen, bat aber dazu 
einen eigenen Zujab gemacht. 
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nißnehmer bezüglich der Pfandforderung pfandrechtlich 
hafte; Darüber aber, ob der Vermächtnißnehmer, der die 
Pfandſchuld gezahlt hat, gegen den Erben als perfün- 
ih Berpflichteten den Rüdgriff habe, fo wie darüber, 
ob derjelbe, wenn er ſelbſt der Pfandgläubiger war, die 
perfönliche Schuldforderung gegen den Erben behalte, 
ſpricht ſich das Landrecht nicht klar aus °°) Klar aus⸗ 


88) Nachdem $. 325. beſtimmt hat, daß ber Legatarius, wenn 
nicht der Teftator anders beftimmt hat, die Sache mit 
allen bei dem Ablchen des Erblaffers darauf haftenden 
Kaften übernehmen müſſe, fährt F. 326. fort: „Iſt alfo 
die Sache verpfändet oder mit eingetragenen Hypotheken 
belaftet, jo muß ber Legatar dieſe Laften ohne Beitrag 
und Zuthun des Erben ablöfen.” Dabei tft aber nicht 
unterſchieden, ob die Sache für eine Schuld des Erblaj- 
jers, des Erben, oder eines Dritten verpfänbet if. Da 
nun in ben beiden legten Fällen ver Gläubiger unzwei⸗ 
felhaft ſeine perfönliche Forderung gegen den Schuldner 
behält und auch) im zweiten Falle der Erbe nicht berechtigt 
zu halten tft, gegen bie Forderung bes Gläubiger vom 
Legatar Deddung zu verlangen, jo möchte man annehmen, 
daß auch im erften Falle daffelbe gelte, daß der $. 326. 
überhaupt nur bie dingliche Haftung für die Pfandſchuld 
dem Legatar zuweiſe, in Anſehung der perfönlichen Schuld- 
forberung nichts ändere, alſo auch, wo bieje gegen bie 
Erbſchaft begründet ift, den Rückgriff gegen die Erben, 
wenn ber Legatar als Pfandbeſitzer die Schuld bezahlt 
bat, nicht ausfchließe. Das fcheint auch Gruch ot's Mein: 
ung zu fein (S. 598.). Nur unter dieſer Vorausfeßung 
ft es zu billigen, wenn berfelbe S. 599, $. 189. die 
Regel ber L. 85. D. de legat. I. aud) für das preußi- 
Ihe Recht anerkennt. Müßte der Vermächtnißnehmer bie 
Schul der Erbſchaft an den dritten Gläubiger für den 
Erben zahlen, diefen von der Schuldverbinblichkeit, in bie 
er als Erbe eingetreten tjt, befreien, jo wäre e8 eine un- 
leidliche Inconfequenz, demſelben, wo ihm bie für feine 
eigene Forderung verpfändete Sache vermacht it, neben 
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geſprochen bagegen ift dies im heffiichen Entwurfe a. a. 
D. und wohl auch als die Meinung des Code Napo- 
leon anzunehmen. Daß dafjelde auch nach öfterreichi⸗ 
fchem Rechte gelte, beweift gegen abweichende Meinungen 
Anderer Unger a. a. O. 

Verwandt dem Bermächtniffe einer mit Dienftbar- 
feit oder Pfandrecht belafteten Sache ift der Fall, wenn 
auf der vermachten Sache Abgaben oder andere wieder⸗ 
fehrende Leiftungen (Reallaften) haften. Daß bier ber 
Vermächtnißnehmer die Sache mit diefen Laften ebenfo 
wie mit den darauf haftenden eigentlichen Grundbienft- 
barfeiten übernehmen müfje, darüber kann Tein Zweifel 
fein. Was aber die zur Zeit des Anfalles etwa rüd- 
ftändigen Leiftungen jener Art betrifft, jo ift im römi- 
ſchen Rechte anerkannt, daß dieſe dem Erben zur Laft 
fallen, mag auch der Bezugäberechtigte diejerhalb an den 
jeweiligen Befiter des »pflichtigen Grundftückes ſich zu 
halten befugt fein. So jagt Ulpian in L. 39. 8. 5. 
D. de legat. I. 

Heres cogitur legati praedii solvere vectigal 
praeteritum vel tributum vel solarium vel eloa- 
carium vel pro aquae forma. 

Und doch beftimmt L. 5. 8. 2. D. de censib. L. 

15. (Papin. Lib. XIX. respons.) in Betreff rüd- 
Händigen Tributum's: 

Pro pecunia tributi, quod sua die non est 
redditum, quominus praedium iure pignoris dis- 
trahatur, oblata moratoria cautio non admittitur, 
nec audietur legatarius contradicens ob tributa 
praeteriti temporis, quod heres solvendo sit, et 
is, qui tribufis reeipiendis praepositus fuerat, 


dem Vermächtniß noch die perjönliche Schulbforberung 
gegen ben Erben zu geben. 
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Hier befteht jogar ein gefehliches Pfandrecht °), fe 
wie auch wegen des Grundzinſes, der auf einer Super« 
ficies laftet, dem Cigenthümer des Bodens vor anderen 
Pfandgläubigern Befriedigung gebührt °%. Gleichwohl wird 
in der erften Stelle die Haftung für die Rüdftände dem Er⸗ 
ben jchlechthin, ohne Rückſicht darauf, ob der Erblaffer da» 
bon Kenntniß hatte, auferlegt *). Damit ftimmt auch 
das ſächſiſche Geſetzb. 8. 2440 überein: „der VBermächtniß- 
nehmer ift verpflichtet, . . ... die auf der ihm vermach⸗ 
ten Sache haftenden Laften von Zeit der Erwerbung des 
Bermächtnifie ... . . . an zu tragen 9)". Man muß 
aber wohl jene unbedingte Haftung des Erben auf dies 
jenigen Rückſtände befchränfen, welche in ber Zeit, wo 
die Sache im Eigenthum des Erblaffers ſich befand, fäl- 
lig geworden waren; wegen älterer aus der Zeit des Ei- 
genthums eines Dritten herrührender Rüdftände Tann man 
fie nur in dem Falle, wenn der Erblaffer davon Kunde 
batte, behaupten, 

Was übrigens oben von der Belaftung der ver- 
machten Sache mit dinglichen Rechten gelehrt worden 
ft, das muß auch auf Pacht- und Miethrechte Anwen⸗ 
dung finden, infofern diefen nach heutigem Rechte die 
Kraft dinglicher Rechte beigelegt ift *°). Nach römiſchem 


89) Vgl. L. 1. Cod. in quib. caus. p. v. h. tacite contra- 
hitur. VII. 15. | 


90) L. 15..D. qui pot. XX. 4. 


91) Qgl. Duaren. u. Cuiac. ad L. 39, $. 5. cit. Brun- 
nemann ad Pand. 1. c. 8. 7. „Licet enim fiscus ob 
praeterita etiam tributa legatarium convenire possit, 
habet tamen hic regressum contra heredem.“ 


92) Bol. Gruchot IL ©. 59. Anm. 1. Unger Erbr. 
$. 67. not. e. | | 
93) Friedlieb in der Gießener Zeitichrift für Civilrecht und 
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Rechte gebt den Legatar das obligatorifche Nechtsverhält- 
nis aus Berpachtung oder Vermiethung des Erblafſers 
nichts an und fteht es im feinem Belieben, das von 
diefem eingegangene Gontractöverhältniß fortzufeßen oder 
nicht »), es fei denn, daß ihm. diefes durch eine Auflage 
des Erblafſers geboten worden. 


6. 1518. c. 
Gegenſtand des Vermächtnifies. — Insbeſondere Sachen eines 
Dritten 9). 


Eine fremde Sache Tonnte per damnationem, 
jodann auch per fideicommissum gültig vermacht wer- 
den, indem Durch dieſe Vermächtniffe zunächft nur eine 
Verpflichtung des Vermächtniträgerd erzeugt wurde, In⸗ 
halt einer Verpflichtung aber auch dad Verſchaffen einer 
fremden Sache fein Tann, natürlich vorausgeſetzt, daß 
dieje überhaupt gegeben werben Tann °%). Gaius gibt 


Proz n. F. XIX. 16. Ztebarth die Realexekution 
und die Obligation (Halle 1866) ©. 316. fg. 


94) L. 32. D. locati. XIX. 2. L. 120. 8. 2. D. de legat. L 
Bol. Seuffert’s Archiv für Enticheibungen ber oberjten 
Gerichte. IV. Nr. 238. 


95) Auch davon handelt Maianſius in feinen Diſputa⸗ 
tionen, Nr. XX., Tom. I. pag. 341—855. der Leydener 
Ausgabe (1752). Andere Monographien darüber find: 
H. Cocceii diss. de legato rei propriae et alienae. 
Francof. 1701. Nettelbladt diss. de legato rei alie- 
nae, quae est res terti. Halae 1783. Gottschalk 
de legato rei alienae. Dresdae 1800. 

96) Ulp. XXIV. 8, Per damnationem omnes res legari 
possunt, etiam quae non sunt. testatoris, dummodo 
tales sunt, quae dari possunt. Gai. II. 202. Quo ge- 
nere legati efiam aliena res legari potest, ita ut heres 
(rem) redimere et praestare aut aestimationem eius 
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als Wirkung jenes Damnationslegats fchlechthin an, daß 
ber Erbe verpflichtet fei, die vermachte Sache zu erfiu- 
fen und jo dem Legatar zu geben, oder dieſem den Werth 
derjelben zu zahlen. Allein wenn der Teftator die Sache 
irrthümlich für Die feinige gehalten, jo mußte man ge- 
neigt fein, dem Erben gegen die Klage aus dem Legat 
doli exceptio zu gewähren, weil jener fie nur als die 
jeinige babe vermachen - wollen ”). In diefem Sinne 
hatte ſich namentlih Neratius ausgeſprochen, defien 
Meinung durch ein Refeript des Pius Antoninus 
beftätigt wurde: der Erbe folle nicht gehalten fein, das 
Legat zu entrichten und zu dem Zwecke Die Sache zu er- 
faufen, wenn der Teftator nicht gewußt hatte, daß die 
Sache einem Dritten gehöre *). Darnach wurde dann 
weiter Die Anficht aufgeftellt: der Legatar müffe, um 
das Legat geltend zu machen, ben Beweis Fiefern, daß 
der Teftator gewußt habe, Die Sache fei eine fremde 9). 


dare debeat. Vgl. oben ©. 21. 37. fg. 48. Man 
kann daher nicht einmal zugeben, daß dies prima facie 
77@0a@0d0&o» videtur, wie Huber praelect. ad J .II. 20 
num. 4. jagt. 


97) L. 72. 8. 6. D. de cond. et dem. XXXV. 1. 


98) L. 67. $. 8. D. de legat. IL. (Pap. lib. IX. quaest.)... 
Non est Neratii Prisci sententiae nec constitutioni 
locus, qua cavetur non cogendum praestare legatum 
heredem; nam succursum est heredibus, ne oogerentur 
redimere, quod testator suum existimans reliquit. Vgl. 
8&.4.J.h. t. II. 20.” 


99) L. 21. D. de probat. XXI. 3. (Marcian. lib. VI. in- 
stitut.) Verius esse existimo, ipsum qui agit, id est 
legatarium, probare oportere, sciisse alienam ram 
vel obligatam defunctum, non heredem probare opor- 
tere, ignorasse alienam vel obligatam; quia semper 
necessitas probandi incumbit illi, qui agit. Daß bie 
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Und diefe Anficht bat dann in 8. 4. J. de legatis. II. 
20. Aufnahme und Beftätigung gefunden: 

Non solum autem testatoris vel heredis res, 
sed etiam aliena legari potest, ita ut heres 
cogatur redimere eam et praestare, vel, si non 
potest redimere, aestimationem eius dare..... 
.. Quod autem diximus alienam rem posse le- 
gari, ita intelligendum est, si defunctus scie- 
bat rem alienam esse, non et si ignorabat; 
forsitan enim si seiisset alienam, non le— 
gasset. Et ita divus Pius rescripsit, et versus 
esse, ipsum qui agıt, td est legatarıum, pro- 
bare oportere, scisse alienam rem legare de- 
functum, non heredem probare oportere, igno- 
rasse alienam, quia semper necessilas, pro- 
bandi incumbit illi qui agit '). 

Der letzte Zuſatz ftimmt faft wörtlich überein mit 
dem, was Marcianus inL. 21.D. de probat. (©. 153. 
Anm. 99.) jagt; er wird aber bier jo angeführt, als 
ob er zu dem Inhalte des Antoninifchen Referipts ge- 
höre; und ftellt denn auch Burckhard a. a. O. die 
Sache fo dar, als ob durch dieſes Reſeript dem Legatar 
ansdrüdlich der Beweis auferlegt jet, dat der Erblaf- 
fer wifjentlich die fremde Sache vermacht habe; offenbar 
nur darin, meint er, beftehe die Hülfe, welche Die er- 
wähnte Conftitution den Erben gewährte. Allein das 


fer Grund unzutreffend jet, bemierft mit Recht Roßhirt 
D. ©. 149. Vgl. Dernburg Pfandrecht J. S. 138. 
fg. Burckhard, bie civiliſtiſchen Präfumtionen, S. 293. 
100) Dafjelde jagt Gayii epit. IL 5. 8.2. gl auch L. 10. 
Cod. h. t. VI. 37. L. 10. in f. D. de auro arg. leg. 
XXXIV. 2.L. 72. D. ad Sc; Trebell. XXXVL 1. L. 

39. pr. D. de fideicomm. libertat. XL. 5. 
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kann nach L. 21. eit. ald richtig nicht angenonimen wer- 
den; denn alsdann würde gewiß nicht Marcian vom 
fih ausgejagt haben: verius esse ewistimo, und ganz 
unwahrjcheinlich ift es, daß der darauf folgende Satz 
aus dem Reſcript des gefeierten Prinzeps entnommen 
ſei. Eine wejentliche Hülfe gewährte biefes ben Erben 
ſchon Dadurch, dab es die Regel feftftellte: wenn ber 
Erblafſer die Sache für die feinige hielt (suum existi- 
mans reliquit), fo fei anzunehmen, daß er ohne dieſen 
Irrthum nicht vermacht haben würde, und deshalb ber 
Erbe zur Leiftung nicht zu zwingen; über die Beweis- 
laft war dabei nichts beftimmt; barüber Tonnte daher 
Marcian noch eine freie Meinung äußern, bie bann 
allerdings zur geltenden Regel geworden ift ?). 
Bon diejer Regel wird jedoch wieder eine Ausnahme 
gemacht. Wenn der Erblaffer zwar Die Sache für bie 
feinige gehalten hat, aber bejondere Umftände gleichwohl 
es wahrfcheinlih machen, daß er dafſelbe Vermächtniß 
oder ein anderes von gleichem Werthbetrage auch dann, 
wenn er die wahre Sachlage gekannt hatte, angeorbnet 
haben würbe, jo wird das Vermächtniß ungeachtet jenes 
Irrthums als wirkſam angefehen. Als ein folcher Um⸗ 
fand ift namentlich anerkannt, wenn der Vermächtniß⸗ 
D) Paulus, der vermuthlich ältere Zeitgenoffie Marcian's, 
ſcheint diefelbe noch nicht jo entſchieden anerkannt zu ha⸗ 
ben, wie wir fie nach dem legten im weſtgothiſchen Gaius 
und in Juſtinian's Inſtitutionen ausgefprochen finden. 
Er jagt in den Sent. IV. 1.6.8. Si alienam rem 
tamquam suam testator per fideicommissum reliquerit, 
non relicturus si alienam scisset, ut solet legatum, ita 
inutile erit fideicommissum. Darin ift nicht ausgeipro- 
hen, wer den Beweis zu führen habe, ja, nicht einmal 
diefes, dag im Falleder erwieſenen Unkenntniß ohneweiters 
zu vermuthen jei: testatorem non relicturum fuisse, si 
alienam scisset, 
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nehmer in einer näheren perfönlichen Beziehung zum 
Erblaffer ftand. So fagt L. 10. Cod. de legat. VL 
37. (Alexander, p. Chr. 227). 

Quum alienam rem quis reliquerit, si quidem 
sciens, tam ex legato quam ex fideicommisso ab 
eo, qui legatum seu fideicommissum meruit, peti 
potest. Quodsi suam esse putavit, non aliter va- 
let relictum, nisi proximae personae, vel uxori 
vel alii tali personae datum sit, cui legaturus 
esset, etsi scisset, rem alienam esse ?). 

Dieſe Conftitution läßt der richterlichen Beurtheilung 
immer noch einen weiten Spielraum übrig, ungeachtet des 
Tategorifch Tautenden „non aliter“. Es entipricht dem 
Gedanken derjelben nicht, wenn fie, wie es meiltend ge- 
Ichieht, nur von dem Vermächtnifſe an eine coniuncta 
persona verftanden wird 2). Als den enticheidenden 


2) Damit ftimmt überein, was L. 6. Cod. de fideicomm. 
VL 42. in Beziehung auf das Vermächtniß verpfändeter 
Grundftüce beftimmt. S. oben Seite 136. 


3) So no in neuefter Zeit von Bachofen Pfandrecht L 
©. 129., der übrigens zu den coniunctae personae nach 
L. 38. D. de fideicomm. lib. XL. 5. auch die alumna, 
und nah L. 72. D. ad Sc. Trebell. XXXVL 1. ben 

- Erben rechnet. Noch enger beichränft die Ausnahme 
Wening:Ingenheim V. $. 535. mit den Worten: 
„88 wäre denn nahen Berwandten ertheilt" (nämlich 
bas Vermächtniß), offenbar unrichtig, und ſogar gegen 
ben Wortlaut der L. 10. Cod. cit. Dagegen Puchta 
Vorleſ. IL. $. 528. und Sintenis Civilrecht III. $. 217. 
Anm. 21. geben im Weſentlichen nur diefen Wortlaut 
wieder, und Weſtphal J. 217. bemerkt unter Bezug: 
nahme aufGuil. deRoo ad L. 10. Cod. cit., daß unter 
„alii tali personae“ vermuthlich ein folcher Soll zu ber 
ftehben jet, „da der Erblafier Jemandem eine befonbere 
Verbindlichkeit hatte, weshalb er vorzüglich demſelhen etwas 
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Geſichtspunkt deutet ſie vielmehr an, ob nach den Um- 
Händen anzunehmen jet, daß der Erblafſer auch im Falle 
feiner Kenntnig der wahren Sachlage das Vermächtniß 
oder ein gleiches angeordnet haben würde. So haben 
ſchon Mehrere behauptet, dab auch bei einem Vermächt⸗ 
niffe ad piam causam daffelbe gelten müffe *), und all- 
gemein wird von Anderen eben jener Geſichtspunkt vor- 
angeftellt, und werden die in L. 10. cit. angeführten 
Faͤlle nur als Beiipiele aufgefaßt. So fagt Donellus 
(VID. 11. 8. 37.): „Sed addita hie exceptio est, 
dum ne scilicet aliunde de contraria testatoris 
voluntate doceatur, qui, si probetur, eliam si scis- 
set alienam, legaturus fuisse, placet, hic quoque 
voluntatem servandam et relictum deberi, neque 
hie voluntatem apertam exigimus: sola coniectura 
voluntatis, dum idonea, ad eam rem admittitur“, 
und Roßthirt II ©. 150.: „das legatum alienae rei 
ift nur gültig, wenn ber Legatar beweiſt, daß der Ter 
ftator die vermachte Sache als eine fremde gekannt habe 
oder jebenfalld dieſe resp. deren Werth doch vermacht 
haben würde. In biefer Beziehung find denn auch bie 
Beiſpiele, welche in der L. 10. Cod. 6. 37. angeführt 
werden, weniger Ausnahmen als Fälle, wo Das Geſetz 
eine Präfumtion zu Gunften des Vermächtnißnehmers 
anerkennt und dadurch wieder gleichlam theilweiſe dem 
Vermächtnißnehmer erleichtert". Beſonders nachbrüdlich 
wird dieſelbe Anficht vertheldigt von Neuner, die here- 


zuwenden wollte.” Göſchen Civilrecht B. V. $. 1012. 
Keller Band. $. 563. erwähnen bie Beitimmung ber L. 
10. cit. auffallenver, Weife gar nicht. 


4) Bol. Vinn. ad 8. 4. J. h. t. S. 8. und deſſen select. 
quaest. II. cap. 26. Berger oeconomia iuris I. 4. 
| th. 24. not. 6. 
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dis institutio ex re certa, ©. 273. fg. Anm. 40. Er 
faßt das Refultat feiner Erörterung zufammen in bem 
Satze: „Die Gültigkeit eines legatum rei alienae hat 
die Bermuthbung gegen fi; es gilt daher nur 
dann, wenn entweder der Zegatar beweiſt, daß der Erb- 
lafier gewußt bat, die Sache gehöre ihm nicht, oder wenn 
Umftände vorliegen, welche annehmen laffen, daß der 
Erblaffer, auch wenn er gewußt hätte, daß ihm die Sache 
nicht gehört, dennoch entweder dieſe Sache oder eine 
Sache von gleichem Werthe vermacht haben würde“, wo. 
bei ſich von ſelbſt verfteht, daß dieſe Umftände, ſofern 
fte ftreitig find, ebenfalls der Legatar zu erweiſen hat ®). 
Als ein folder Umftand gilt allerdings in der Regel 
„der, wenn der Bedachte eine persona coniuncta ift, je 
Doch audy Died nur unter der Vorausfetzung, daß nicht 
andere bejondere Umftände die Annahme begründen, ber 
Erblafjer würde im Falle richtiger Kenntni das Vermächt⸗ 
niß nicht angeordnet haben, obwohl der Bedachte eine 
persona coniuncta iſt ®). 

Es koͤnnte jedoch eine Stelle des canonifchen Rechtes 
Zweifel Darüber erregen, ob nicht nach heutigem gemei- 
nem Rechte das Vermächtniß der einem Dritten gehörigen 
Sache überall, insbejondere gerade in dem Falle, wenn 
der Erblafſer wußte, daß fie eine fremde jei, als ver⸗ 
werflich anzufehen ſei. Papft Gregor IX. erklärt näm- 
fich in cap. 5. X. de testament. III. 26. auf erhobene 
Beichwerde, daß ein Verſtorbener sepulturae suae gra- 
tia einer Kirche Sachen vermacht habe, die einer ande- 
ren Kirche gehörten, Folgendes: 

Et quidem leges seculi hoc habent, ut heres 


5) Uebereinſtimmend Mühlenb ruch Lehrb. $. 712. Arndts 
im Rechtslex. VI. ©. 327. Tewes Erbr. IL. ©. 329. 


6) Vgl. unten Seite 172. fgg. 
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ad solvendum cogatur, si auctor eius rem lega- 
verit alienam. Sed quia lege Dei, non autem 
lege huius seculi vivimus, valde mibi videtur 
iniustum, ut res tibi legatae, quae cuiusdam ec- 
lesiae esse perhibentur, a te teneantur, qui ali- 
ena restituere debuisti. 

Darin fpricht fich allerdings eine Mißbilligung eines 
römiſchen Rechtſatzes aus, aber es liegt dabei offenbar 
ein Mifverftändnig zum Grunde, als ob nad römiſchem 
Rechte in Yolge eines folchen Vermächtnifſes die ver⸗ 
machte Sache dem Eigenthümer wider Willen entzogen 
oder vorenthalten werden Tünne Was der Papft als 
Unrecht bezeichnet, ift eben nur Diejes, daß der Legatar 
die ihm vermacte fremde Sache behalte, die vielmehr 
dem Gigenthümer herauszugeben ſei. Das ift aber aud) 
nach römischen Rechte der Fall. Daher bat die gemeine 
Meinung mit Recht angenommen, daß durch Diele Stelle 
des canonifchen Nechted die Geltung des richtig erkann⸗ 
ten römiſchen Rechtes nicht alterirt werde 7). 

Mo nun nah dem Bisherigen dad Vermächtniß 
der Sache eined Dritten zu Recht befteht, da liegt es dem 
Vermächtniiträger zunächit ob, die Sache durch Ankauf 
oder jonftwie von deren Eigenthümer zu gewinnen und 
dem Bedachten zuzumwenden, ald ob jenem Diefes ausdrück⸗ 


7) Cuiac. ad cap. 5. cit. (opp. VI. col. 1043.) Vin- 
nius ad 8. 4. J. cit. und in den quaest. sel. III. 26. 
Boehmer ius eceles. protestant. III. 26. 8.25. Puett- 
mann miscell. cap. 6. Roßhirt II. ©. 150. fg. Viele 
erwähnen das cap. 5. cit. nicht einmal. Einigelaffen es 
zwar gelten, aber nur für den jpeciellen darin entjchiebe- 
nen Zal. Fachineus controv. iur. cap. 88. We⸗ 
ning-Ingenheim Band. V. 8. 585. not. v. — ein 
wunberliches ius singlarel 
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lich auferlegt wäre e). Iſt ihm das nicht möglich oder 
doch nur gegen Bezahlung eines ungebührlich hohen Preiſes, 
den der Cigenthümer begehrt, jo genügt ed, daß er dem 
Vermaächtnißnehmer den gemeinen Werth der Sache in 
Geld erjtatte 9), wie das auch in dem Falle der Anm, 
8. anerfannt ift 10). Und dies gilt auch dann, wenn 
der Onerirte zwar die Möglichkeit, die Sache jelbft zu 
erwerben gehabt hätte, aber die Gelegenheit verfäumt 
bat. So jagt L. 30. 8. 6. D. de legat. III. (Labeo 
lib. II. posterior. a Javoleno epitomat.) 

Si aedes alienas ut dares damnatus sis neque 
eas ulla conditione emere possis, aestimare iu- 
dicem oportere, Ateius scribit, quanti aedes sint, 
ut pretio soluto heres liberetur. Idemque iuris 
est, etsi (cum) potuisses emere, non emeres !'). 


8) Sp in L. 14. $. 2.D. de legat. IL. (Gai. lib. I. fidei- 
comm.) „Sed si cui legatum rcelictum est, ut alienam 
rem redimat vel praestet.‘“ 


9) 8.4. J. de legat. ID. 20. 8.1. J. de sing. reb. per 
fideicomm. rel. II. 24. L. 71. $. 3. D. de legat. I. 
Bol. Fr. Mommſen Beitr. zum Obligationenrecht IL 
S. 91. 94. fgg. 


10) „Si redimere non possit, quod dominus non vendat 
vel immodico pretio vendat, iustam aestimationem 
inferat.“ Sp lautet der Nadıfa der oben in Anm. 8. al- 
legirten Stelle. Nach ihrer Faflung iſt diefe von dem 
Falle zu verjtehen, wenn einem Legatar ein Fideicommiß 
des Anhalts: „ut alienam rem redimat vel praestet‘ 
auferlegt it, worauf auch die Duelle derſelben hinweiſt. 

11) In der Florentina fehlt cum, welches bei Haloander 
und in Bulgathandichriften eingefügt ft. Jen ſius stric- 
turae ad pand. pag. 261. wollte e8 entbehrlich machen, 
indem er ftatt non emeres ſetzte neque emeres; es ift 
aber auch ohnedies entbehrlih. Anſtatt emeres haben 
Hal. und viele Bulgatae emeris, einige der lebten aber 


$ 
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Man möchte noch weitergehenb behaupten, daß ber 
Vermächtnißträger überhaupt nur entweder Die Sache 
jelbft oder deren Werth zu geben verpflichtet ſei. So 
ſagt 8. 1. J. de sing. reb. II. 24. fchlechthin: 

Cum autem aliena res per fideicommissum 
relinquitur, necesse est ei, qui rogatus est, aut 
ipsam redimere et praestare, «uf aestimationem 
eius solvere '?). 

Und damit ftimmt überein Paul. sent. IV. 1. 

8. 7. 

Tam nostras res quam alienas per fideicom- 
missum relinquere possumus. Sed nostrae sta- 
tim, alienae autem aestimatae aut redemptae 
praestantur. 

Was bier vom Fideicommiß einer fremden Sache 
ausgeiprochen zu fein jcheint, erhält in Anfehung des 
Damnationslegats nach Alterem Recht durch folgende Er- 
wägung eine Beſtärkung. Grfüllte der Erbe nicht frei- 
willig die Vermächtnigverbindlichfeit nach ihrem buchitäb- 
lichen Inhalte, fo konnte die actio ex testamento ge- 
gen ihn angeftellt werden. Lautete nun, wie wahrjchein- 
lich, die SIntentio der Formula: „si paret heredem 
rem dare oportere“, fo Tnüpfte ſich daran die Condem⸗ 
natio in der Fafjung: „quanti eam rem paret esse, 


mit der lorentina emeres, und andere emas. Vgl. 
Brencmann ad h. 1. in der Gebauer’ihen Ausgabe. 


12) Gaius I. 262., dem diefe Stelle entnommen tft, ſetzt hinzu: 
„sicut juris est, si per damnationem aliena res legata 
est,‘ und bemerft dabei noch: sunt tamen, qui putant, 
si rem per fideicommissum relictam dominus non ven- 
dat, extingui fideicommissum, sed aliam esse causam 
per damnationem legati. Diefe Meinung feheint wenig 
Anklang gefunden zu haben. | 

11 


4 
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condemna“ 12), Darnach erhielt denn der Stläger doch 
nur die Neftimatio der vermachten Sache; von einer 
BVerurtheilung zur Beihaffung der Sache jelbft Tonnte 
überall nicht die Rede fein. Wenn aber jened der Er- 
folg der bis zur Condemnatio durchgeführten Klage war, 
fo mußte fich der Kläger auch zufrieden geben, wenn der 
Beklagte ihm freiwillig jchon vor der Condemnatio die 
bereits richterlich fejtgeftellte Aeftimatio zahlte, und der 
Richter mußte darauf nad) der Sabinianifchen Regel: 
„omnia iudicia absolutoria esse“ den Beflngten fürm- 
lich abjolviren 1%). In diefem Sinne möchte au) Gaius 
II. 8. 202. gejagt haben: Quo genere legati (sc. 
per damnationem) etiam aliena res legari potest, 
ita ut heres (rem) redimere et praestare aut aesti- 
mationem eius dare debeat. Darnach würde denn - 
ferner auch vom Standpunkte des älteren Nechtes zu 
erklären fein L. 71. 8. 3. D. de legat. E (Ulp. lib. 
LI. ad edietum): 
Qui confitetur, se quidem debere, iustam au- 
13) Gai. IV. 8. 33. 48. 49. 52. 55. Vgl. Gai. II. 204. 
„legatarius in personam agere debet, id est, intendere 
heredem sibi dare oportere. Bethmann⸗Hollweg, 
Civilproceß II. ©. 266. fg. ©. 623. fg. 


14) Gai. IV. 114. Bethmann-Hollweg ©. 517. fg. 
Darauf ift vielleicht in L. 30. 8. 6. cit. der Satz zu be- 
ziehen: „ut pretio soluto heres liberetur,“ und es fcheint 
die Vermuthung nicht zu Fühn, daß Ateius Captto ftatt 
liberetur geichrieben hatte absolvatur. Der Schlußfak 
der L. 30. 8. 6. cit. aber läßt fich dann namentlich nach 
ber Tlorentiniichen Lesart in Mebereinftimmung mit ber 
obigen Ausführung jo erklären, daß auch, wenn der An⸗ 
fauf der Sache zwar thunlich lei, aber der Onerirte gleich- 
wohl nicht anfaufe, daſſelbe gelte, was im erften Theile 
ber Stelle für den Fall der Unmöglichkeit des Ankaufes 
geſagt iſt. 
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tem causam affert, cur ufique praestare non 
possit, audiendus est: utputa si aliena res legata 
sit negeique dominum eam vendere vel immen- 
sum pretium eius rei petere aflirmet..... 
aequissimum est enim, concedi ei ex hac causa 
aestimationem oflicio iudieis praestare. 

Der Zurift jebt ein Eingeftändnig der Schuld vor- 
aus, vermuthlich mit Rückſicht auf den Sat des älteren 
Rechts, daß die Abläugnung der Schuldverbindlichkeit 
aus dem Damnationslegat die Verurtheilung zum Dop- 
pelten nach fich ziehe, wenn ‚res certa vermacht war '*); 
die Klage und das Cingeftändni würde aljo auf dare 
rem oportere gelautet haben. Der Erbe joll nun gehört 
werden mit dem Einwande, daß er nur deöhalb das Vers 
mächtniß nicht erfülle, weil er die vermachte Sache gar 
nicht oder nur für einen unbilligen Preis zu beichaffen 
vermöge, und es daher nur auf die Schäbung der Sache 
anfomme; bie Zolge der Abläugnung hatte er dann 
nicht mehr zu befürchten, jo wenig wie derjenige, welcher 
die von ihm begangene Beichädigung nach dem Aqui⸗ 
liſchen Geſetze eingeſtand, aber noch eine richterliche 
Schätzung des zu leiftenden Schadenderjabes verlangte "9%. 
Wenn er nun den richterlich feſtgeſetzten Werth der Sache 
freiwillig zahlte, jo war dadurch der Vermächtnißnehmer 
befriedigt: und eine Verurtheilung des Beklagten 
nicht mehr am Plate. Daß der Beklagte jenen Ein- 
wand als thatfächlich begründet erweiſen müfje, wird 
nicht gejagt, und jo könnte man denn auch aus dieſer 
Stelle ableiten, daß e8 in das Belieben des Erben ge- 
ftelft fei, entweder die Sache jelbft zu verichaffen oder 
deren Werth nach richterlicher-Schägung zu zahlen. 

15) Vgl. oben Seite 24. Anm. D4. | 
16) L. 25. 8. 1.2. L. 26. D. ad leg. Aguil. IK. 2. 
11 
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Snbefien, wenn das Legat ausbrüdlich darauf ge- 
ftellt war, ut heres rem alienam redimat et prae- 
stet, jo war vielmehr die Formula: „quidquid dare 
facere oportet“ die angemeſſene. Darnach war der 
Richter nicht gerade auf die aestimatio rei beichränft, 
wenn der Erbe nicht die Sadıe jelbft gewährte Er 
konnte alſo wohl auch das Begehren des Verpflichteten, 
der einfach nur den Werth der Sache zu zahlen ſich be 
reit erklärte und damit von weiteren Anſprüchen des 
Klägers losgeſprochen ſein wollte, zurückweiſen und, falls 
derſelbe ohne rechtfertigenden Grund die Anſchaffung der 
Sache verweigerte, in der Condemnation über den Schäb- 
ungswerth der Sache hinaus auf das Intereffe des Klä⸗ 
gerd in jo weit NRüdficht nehmen, als etwa die Erwer- 
bung der Sache vom Eigenthümer befondere Befchwer- 
den und Koften verurſachte und jelbft Bezahlung eines 
etwas hohen, nur nicht übermäßig den wahren Werth 
überfteigenden Preiſes erforderte 7). Wenn nun Ddiefes 
in dem angegebenen Falle zuläffig war, das Vermächt- 
nik aber in der Form: „heres rem (alienam) dare 
damnas esto“ eben dahin auögelegt wurde, daß ber 
Erbe die Sache auf jeine Koften verjchaffen müffe, alfo 
mit jenem wejentlich gleichen Inhaltes war, fo war ed na=- 
türlich, daß man auch bei dieſem dem richterlichen Offietum 
einen. gleichen Spielraum gönnte, wie denn dieſes durch 
die Formel: „quanti eam rem paret esse“ ohnehin 


17) Wenn Roßhirt I. ©. 150. mit Bezugnahme auf L. 
39. 8. 7. D. de legat. I. jagt: Der Onerirte ſei „ver: 
pflichtet, die Sache anzufchaffen, auch wenn dies mit 
Schwierigkeiten und Koftenaufwand verbunden wäre," fo 
tft dies zwar richtig, aber doch dabei zu bemerken, daß 
bort nur die Frage beantwortet wird, ob das Legat gül- 
tig ſei. Vgl. oben Seite 98. Anm. 92. . 
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nicht firenge gebunden war. So erflärt es fich, daß in 
mehreren Stellen überhaupt bei dem Legat einer frems 
den Sache ald Bedingung der Verurtheilung zum ein⸗ 
fachen Wertherſatze voraudgejebt wird, daß der Ankauf 
der Sache jelbft nicht zu bewirken fei oder nur mit un- 
billig übermäßigen Koftenaufwande. So in $. 4. J. cit., 
„ita ut heres cogatur redimere eam et praestare, 
vel, 82 non potest redimere, aestimationem eius 
dare.“ So ferner in L. 14. 8. 2. cit. „si on pos- 
sit redimere, quod dominus non vendat vel 
immodico pretio vendat;“ und fo auch in L. 71, 
§. 3. eit. „negetque dominum eam vendere vel 
immensum pretium eius rei petere affırmet.“ 
Die letzte Stelle deutet auf eine Verhandlung, welche 
darüber in iudicio ftattfinden fünne: „concedi ei ex 
hac causa offiecio iudieis aestimationem praestare,“ 
und dabei darf vorausgefebt werden, daß eben das auch 
in Berücfichtigung komme, ob es wahr fei, was der 
Erbe angegeben, daß er die Sache felbft nicht gewäh- 
ren könne. Nach Zuftinianiihem und nach heutigem 
Rechte Tann. nun auch die Verurtheilung zunächft auf 
die Verfchaffung der Sache, auf das redimere et prae- 
stare rem als die eigentlich jchuldige Leiftung gerichtet 
werden und erft eventuell die Verurtheilung zu entſpre⸗ 
hender Geldentſchädigung eintreten. Dabei aber muß es 
natürlich in Betracht Tommen, ob der Schuldner aus 
gutem Grunde die eigentliche Schufdleiftung nicht erfülle 
der nur aus Willkür und ungehorfam derſelben fich 
entziehe. 

Jenen Anſpruch num auf Verſchaffung der Sache 
oder Erſatz ihres Werthes Tann der Vermächtnignehmer 
auch dann noch erheben, wenn ihm die Sache jelbft zu- 
erſt als vermeintliche Erbſchaftsſache überlafien worden 
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ift, dann aber durch den dritten als Eigenthümer der⸗ 
ſelben abgeftritten wird. Daraus erhellt, daß ber Ver- 
mächtnißträger feine Verbindlichkeit nur fcheinbar, nicht 
wirklich, erfüllt bat, und darum ift die Vermächtnif- 
klage noch begründet '%). So bemerkt auch Burhardi’), 
nachdem er zuvor audgefprochen, daß der Onerirte zur 
Evictionsleiſtung in der Regel nicht verpflichtet ſei 9), 
- ganz richtig: „Doch verfteht fich von jelbit, daß, wenn 
der Dnerirte da, wo er verbunden war, die Sache an- 
zufaufen oder Rechte Dritter daran abzulöfen, die Sache 
gibt, ohne dies gethan zu haben, und deshalb Eviction 
erfolgt, von ihm verlangt werden kann, daß er Die Sache 
wieder verjchaffe, weil er jeine Verbindlichkeit nicht gehörig 
erfüllt bat 2). Aus diejfem Grunde wird in dem 


18) Voet. ad Pand. XXI. 2. 8. 12. 
19) Lehrb. des römiſchen Rechts IL. 4. 8. 379. Anm. 35. fg. 


20) „nicht einmal beim VBermächtnig an nahe Verwandte,” ſetzt 
er hinzu; aber vgl. dagegen unten Seite 174. Anm. 31. 


21) Vgl. auch Weſtphal L $. 278. a. €. $. 809. a. €. 
Thibaut, Pand. S. 910. not. h. i. Mühlenbrud, 
Pand. $. 743. Anm. 8. vgl. mit $. 742. Anm. 2 — 4. 
Seuffert, Pand. $. 631. Anm. 2. 3. Holzſchuher, 
Handb. II. 1. ©. 821. (Ite Aufl). Göſchen, Civilrecht 
D. 2. ©. 92., ftellt als leitenden Geſichtspunkt auf: „In 
wie weit bie Verpflichtung bes Belafteten nach dem WIE 
len des Teſtators darauf gerade gerichtet tft, dem Legatar 
ein bejtimmtes Recht zu verfchaffen, in fo weit, aber auch 
nur in jo weit muß ber Belaftete für die Evietion ein- 
fteben.” Darunter, follte man meinen, falle auch das 
Legat einer fremden Sache (heres fundum Sempronii 
Titio dare damnas esto). Aber Göſchen erwähnt dann 
boch nur bes legatum generis und bes Legats, das zur 
Erfüllung des Pflichttheils beftimmt iſt, und fagt auch in 
6. 1012. (HI. 2. ©. 576. fg.) bei dem Legat einer frem- 
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Zalle, wenn ein Sklave (in genere) vermacht worden, 
dem Vermächtnißnehmer ausdrüsflich die actio ex testa- 
mento beigelegt, fall8 der ihm zur Grfüllung der Ver⸗ 
mächtnifgwerbindlichkeit gegebene Sklave durch einen Drit- 
ten epineirt wird. 

L. 29. 8. 3. D. de legat. III. (Labeo lib. II. 
poster.aJavoleno epitomat.) Siheres tibi, servo 
generaliter legato, Stichum tradiderit isque a 
te evictus fuisset, posse te ex testamento agere 
Labeo scribit, guia non videtur heres dedisse, 
quod ita dederat, ut habere non possis; et 
hoc verum puto. Sed hoc amplius ait, debere 
te, priusquam iudieium accipiatur, denuntiare 
heredi; nam si aliter feceris, agenti ex testa- 
mento opponetur tibi doli mali exceptio. 

Nun hat man freilich aus diefer Stelle den Schluf 
gezogen (argumento a contrario), daß bei dem Ver⸗ 
mächtni einer beftimmten Sache Haftung des Vermächt- 
nißträgers wegen Eviction der gegebenen Sache nicht ein- 
trete, und fo wird als Regel gelehrt, nur bei dem Ver⸗ 
mächtnifje einer nach der Gattung beftimmten Sache (bei 
dem fog. legatum generis) finde Evictiondverbindlichkeit 
des Vermächtnißträgers ftatt, nicht auch bei dem Ver⸗ 
mächtnifje einer beftimmten Sache ??), Allein der in L. 


den Sache nichts davon, daß der Onerirte, ſofern es guͤl⸗ 
tig iſt, für Eviction einſtehe. 


22) Cuiac. ad L. 77. 8. 8. D. de legat. II. im comment. 
ad respons. Pap. lib. VII. (opp. IV. col. 1151.) und 
ad Dig. de legat. IL (opp. VII. col. 1244 sq.). Bgl. 
Mejerin Schweppe's Privatreht $.899. a. E. Wenin g⸗ 
Ingenheim Civilreht V. 8. 523. not. f. (Beide ſtel⸗ 
Ien als Regel Hin, daß ber Onerirte für Eviction nicht 
hafte, und machen davon eine Ausnahme nur bei dem 
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29. 8. 3. eit. angegebene Grund paßt doch offenbar eben 
fo wohl auf den Fall des Vermächtnifjes einer fremden 
Sache, wo dieſes wegen Kenntniß des Erblaffers oder 
aus anderem Grunde wirkſam if. „Es ift in der That 
fchwer einzufehen, warum die fpätere Kenntnig des wah- 
ren Sachverhaltes dem Honorirten weniger Rechte ge= 
währen jollte, als die frühere. Scheint ja die Sadı- 
Tage auch jest noch diejelbe ?°)." Und das argumentum 
a contrario au L. 29. 8. 3. eit. ift durchaus un- 
Träftig, einen ſolchen jchwer einzufehenden Rechtſatz zu 
begründen. Bei dem legatum generis wird zunächſt an 
den Fall gedacht, daß fih Sachen der bezeichneten Gat- 
tung in der Erbichaft befinden. Da verfteht ſich nun 
von jelbft, Da dem Legatar, wenn ihm zunächit eine 
nur vermeintlih zur Erbichaft gehörige Sache der Gat- 
tung gegeben wurde, nunmehr nad) Erkenntniß des 
Irrthums eine andere der in der Erbichaft wirklich be- 
findlichen Sachen derjelben Gattung zu geben tft. Das 


Bermächtniffe an fehr nahe Verwandte, bei dem Vermächt⸗ 
nifje des Pflichttheils, und bet dem legatum generis, 
nicht aber bei Vermächtniß einer fremden Sache überhaupt, 
wo diejes gültig tft.) Ob derjelben Anſicht auch Nof- 
hirt fe (L ©. 496. I. ©. 21. 151., vgl. deſſen Eivil- 
recht II. $. 705. a.€., 8. 732.), tft mir nicht Mar. Da⸗ 
gegen lehrt neueftens Bahofen Pfandrecht I. S. 129. 
fg. ganz entichieden und allgemein: „Die actio ex testa- 
mento, womit vor gejchehener Befitergreifung der Anfauf 
erzwungen werden fonnte, geht durch die Befitergreifung 
verloren und wird jebt ohneweiters verſagt.“ Diejen aber 
widerlegt Neuner, die heredis institutio ex re certa, 
©. 257. fg. Anm. 27. und übereinftimmend damit tft die 
Erörterung unferer Frage von Bekker in Bekker's und 
Muther’s Sahrb. des gemeinen Rechts VI. ©. 253—261. 


23) So geiteht ſelbſt Bachofen a. a. O. 
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Vermächtniß einer fremden Sache aber als einer eige- 
nen iſt wegen des obwaltenden Irrthums in der Kegel 
ungültig. Darum kann aus den Worten servo gene- 
raliter legato nicht gejchlofjen werden, daß servo certo 
alieno legato, wenn dad Vermächtniß gültig ift, der 
Bermächtnißträger nicht für Evietion cinftehe. Eben 
jo unfräftig iſt das argumentum a contrario aus L. 
58. D. de evict. XXI. 2. (Javolen. lib. I ex 
Plautio) : 

Heres servum non nominatim legatum tra- 
didit ”*) et de dolo repromisit; postea servus 
evicetus est; agere cum herede legatarius ex 
testamento poterit, quamvis heres alienum esse 
servum ignoraverit. 

Aus der repromissio de dolo fonnte der Legatar 
nur Hagen, wenn ber Erbe wifjentlich einen fremden 
Stlaven hergegeben hatte; aber die actio ex testamento 
fand ihm zu auch im anderen Falle, aus dem von dem- 
jelben Savolenus in L. 29. 8. 3. cit. angeführten 
Grunde. Daraus folgt, dab man nicht ohneweiters 
dafſelbe behaupten Tönne, wenn ein servus Bominatıim 
legatus est; man Tann ed in der Regel nicht, wenn 
der Erblaffer einen von den Sklaven, die er als Die 
feinigen anjah, namentlich vermacht bat. Es folgt aber 
nicht daraus, daß servo nominatim legato niemals 
dafſelbe gelte, auch dann nicht, wenn der Erblaſſer wij- 
fentlih einen ihm nicht gehörenden Sklaven vermacht 
bat. 

Mit nicht befferem Rechte wird aus L. 45. 
8.1. 2. L. 56: D. de legat. I. gefolgert, daß nur bei 
einem fog. legatum generis, niemals bei einem legatum 


24) Urfprünglich vermuthlich: mancipio dediz. 
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speciei Gaution wegen zu befürdhtender Eviction der 
dem Legatar gegebenen Sache begehrt werden könne und 
die geleiftete immer ungültig fe. L. 71.8. 1. D. eod. 
(Ulp. lib. I. ad edietum) jagt: 

De evictione an cavere debeat is, qui servum 
praestat ex causa legati, videamus: et regulari- 
ter diceendum est, quoties sine iudicio prae- 
stita res legata evincitur, posse eam ex testa- 
mento peti; ceterum si iudicio petita est, oflicio 
iudieis cautio necessaria est, ut sit ex stipulatu 
actio. 

Der Sinn diefer Stelle ift diefer: Wenn der 
Bermächtnigträger freiwillig, ohne belangt zu fein, die 
vermachte Sache hergibt, jo ift fein Grund vorhanden, 
ihm eine cautio de evietione aufzulegen, denn, wenn 
die Sache hinterher dem Vermächtnißnehmer abgeftritten 
wird, jo kann diefer ja immerhin noch ex testamento 
lagen auf wirkliche Erfüllung, quia non videtur heres 
dedisse, qui ita dederat, ut habere legatarius non 
possit. Wenn aber der Erbe nur in Zolge der bereits 
angejtellten actio ex testamento die Sache zu geben 
fich herbeiläßt, jo ift jene Klage conſumirt, und ift da⸗ 
ber oflicio iudieis der Erbe zu der cautio de evictione, 
d. i. einem Verſprechen in Stipulationdform, anzuhalten, 
Damit, wenn nun noch Eviction erfolgt, der Vermächt⸗ 
nißnehmer eine neue Klage, die actio ex stipulatu, 
habe, um feine gerechten Anjprüche geltend zu machen. 
So entichied Ulpian mit Rüdficht auf das zu feiner 
Zeit geltende Prozeßrecht ?°). Daß nun hierbei ein jog. 


25) Vgl. Gai. IIL 180. 181. IV. 106-109. — In Unfennt: 
niß der Aufichlüffe, welche uns erſt durch diefe Stellen 
des echten Gaius gegeben find, erllärt Weſtphal J. 
$. 811. die L. 71. 8. 1. cit. ganz verkehrt: „Quoties 
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legatum generis vorausgefegt fet, dad kann man nicht 
mit Roßhirt L ©. 496. und Bachofen aa. O. aus 
dem generellen Ausdrude servum jchließen; denn dieſer 
ift der Accuſativ zu zraestat, der Sklave aber, den der 
Erbe präftirt, muß jedenfalld ein certus servus fein. 
Mit Recht jagt Bekker a. a. O. ©. 260.: der Ausdrud 
„praestita res legata“ pafje beffer zur Verneinung der 
Frage, ob die Verfügung lautete: „heres damnas esto 
servum dare“, ohne |pecielle Benenung des Sklaven; es 
ift kaum zuzugeben, daß dies zweifelhaft ſei; denn Yautete 
jene wirklich fo, aljo generell, ſo konnte Ulpian nicht 
den gegebenen Sklaven res legata nennen, und noch we- 
niger jagen, nach erfolgter Eviction posse eam rem peti, 
weil Der Zegatar dann nicht gerade den evincirten, fondern 


sine iudicio etc. muß von dem Falle verjtanden werben, 
da die Eache noch bei der Erbfchaft tft, und Jemand fte 
eigenthätig und eigenmächtig hinweggenommen hat, well 
er einen Anſpruch daran behauptet. Weil dies eine un- 
rechtmäßige Handlung und der Erbe folche nicht zu ges 
ftatten, jondern zu hindern ſchuldig tft, fo hält fich bier 
ber Legatar an den Erben. ft aber ein rechtlicher An⸗ 
ſpruch an der Sache gerichtlich geltend gemacht, jo gebt 
ed nach) den gewöhnlichen Grundſätzen von ber Gewähr: 
Ietftung.” Weſtphal verbindet alſo sine iudicio mit 
evincitur ; e8 iſt aber vielmehr als Appofition zu prae- 
stita aufzufafien. So verfteht die-Stelle richtig ſchon 
Donellus zu L. 10, Cod. de legat. VI. 37. Si heres 
ob evictionem tenetur, non alias tenetur, quam si 
eam rem praestiterit sine iudicio, id est extra iudi- 
cium, sententia iudicis non coactus. Quod si..-. 
heres sententia damnatus eam rem praestiterit, non 
tenetur ob evictionem .... nisi heres caverit, se evic- 
tionem praestiturum. Er erklärt aber nit, warum 
im letzten Falle ohne Caution nicht Evietton zu präftiren 
fei, und nimmt dies mit Unrecht auch für das Juſtinia⸗ 
nische Recht als ausgemacht an. 
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überhaupt nur einen (anderen) Sklaven zu fordern hatte. 
Die Berbindlichfeit, für Eviction einzuftehen, voraus- 
‚jegend beantwortet Ulpian nur die Trage, ob und wann 
wegen der Gefahr derjelben Gaution zu leiften jet. 
Daß jene Verbindlichkeit nicht beftehe, wenn der Exrblaf- 
fer diefen Sklaven irrthümlid) als feinen eigenen vermacht 
bat, das folgt, wieauh Burdhardi a. a. O. Anm. 35. 
bemerkt, daraus, daß hier dad Legat Cin der Regel) nicht 
zu Recht beftehbt. Daß aber auch dann, wenn dad Ver⸗ 
mächtniß einer fremden Sache vollfommen wirkſam ift, 
die Evictionsverbindlichkeit nicht beftehe, alſo eigentlich 
die Vermächtniverbindlichkeit dennoch nicht vollkommen 
erfüllt werden müfle, das folgt aus den angeführten 
Stellen nicht. Bielmehr Tann L. 71. 8. 1. cit. ge 
radezu als das Gegentheil beweilend angeführt werden. 
Man Hat jedoch noch in einer anderen Gtelle einen 
entjcheidenden Beweis Dafür gefunden. Papinian 
jagt in L. 77. 8. 8. D. de legat. II. 


Evietis praediis, quae pater, qui se dominum 
esse crediderit, verbis fideicommissi filio reli- 
quit, nulla cum fratribus et coheredibus actio 
erit: si tamen inter filios divisionem fecit, arbi- 
ter coniectura voluntatis non patietur, eum par- 
tes coheredibus praelegatas restituere, nisi pa- 
rati fuerint et ipsi patris iudicium fratri conser- 
vare. 


Der Sohn, jagt man, ift ein naher Berwandter, zu 
deffen Gunften nach L. 10. Cod. h. t. das Vermächt⸗ 
niß einer fremden Sache auch dann, wenn der Vater 
diefe für die feinige hielt, wirffam ift. Gleichwohl wird 
ihm im Halle der Eviction Fein Erfah zugeſprochen; nur 
wo der Bater eine Theilung unter den Kindern beab- 
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fichtigt hat, wird anders geurtheilt ?). Daraus ift zu 
entnehmen, dat überhaupt die Gültigkeit des Vermächt- 
niffes einer fremden Sache, auch wo der Crblaffer dieſe 
als folche kannte, nicht die Verbindlichkeit des Vermächt⸗ 
nißnehmers mit fich bringt, für Die Eviction einzuftehen, 
die erjt nach der Uebergabe derjelben an den Vermächt- 
nißnehmer erfolgt. So argumentirt namentlih Bach⸗ 
ofen a. a. O. ?”) Allein diefe Argumentation ift ſchon 
aus dem Grunde binfällig, weil Papinian mit feinem 
Worte andeutet, daß die Eviction erft erfolgte, nachdem 
ber Sohn bereitö in den Befit der prälegirten Grund: 
ſtücke gefeßt worden ; vielmehr nach dem Zufammenhange 
mit dem Folgenden mindeitend eben fo nahe liegt, an 
ben Fall zu denken, wenn die Eviction noch vor der Ver- 
theilung der Erbichaft erfolgte 7. Papinian verfagt 
alio in dem einen wie in dem anderen alle dem Prä- 


26) Ueber biefen zweiten Theil der L. 77. 8.8. cit. vgl. 
Glück in diefem Comment. B. 11. ©. 107—110., über 
die ganze Stelle Cuiac. O. cc. (Seite 167. Anm. 22.) 


27) Cuiacius a.a. OD. (opp. VIL col. 1244.) bemerkt zwar 
Anfangs zu dem Sabe nulla... . achio erit: „immo 
vero est petitio aestimationis; nam licet in legato rei 
alienae distinguamus inter scientem et ignorantem, . 

. tamen hoc posteriori casu, si quis ignorans le- 
gaverit propinquo ... ., legatum valet.“ Aber er fährt 
dann weiter fort: „et ideo fratres consortes huic filio 
tenentur ad aestimationem praediorum, videlicet si e& 
praedia non tradiderint filio, vel si iam tradiderint, 
nimirum inventa in hereditate, cum ea possedisset 
pater bona fide, fratres consortes fratri non tenentur. 

. praedis evictis.“ Er ſtimmt alfo mit Bachofen's Auf⸗ 
faſſung überein. 


28) Neuner a. a. O. S. 257. Anm. 27. unter Nr. 1. Ber: 
ter a. a. O. ©. 256, 
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legatar den Anſpruch auf Erfah des Werthes, und Dies 
erflärt fih coniectura voluntatis volllommen befriedi- 
gend aus der Eigenthümlichfeit des Falles. Wenn der 
Bater einen der Söhne durch ein folches Borvermächt- 
niß vor den übrigen begünftigt bat, fo ift nicht wahr- 
icheinlich, daß er dafjelbe auch angeordnet haben würde, 
wenn er gewußt hätte, daß der Gegenftand defjelben 
ihm nicht gehöre. Dadurch wird die Vermuthung, wel- 
he L. 10, Cod. eit. zu Gunften der coniunctae personae 
aufgeftellt, zurüdgedrängt und für diefen Fall unzuläf- 
fig »). Nur, wenn der Bater in Kenntniß der wahren 
Sachlage dad Vorvermächtniß anorönete, kann bier der 
begünftigte Sohn den Miterben gegenüber denjelben An- 
ipruch erheben, wie jeder Legatar, dem eine fremde 
Sache wifjentlih vermacht ift, dem Vermächtnißträger 
gegenüber °°), nur mit der näheren Beftimmung, daß er 
pro parte sua jelbft einen Theil der Aeſtimatio fich 
anzurechnen bat, wofern nicht das Fideicommiß aud« 
ſchließlich den Miterben auferlegt if. So verfchwindet 
ganz und gar dad Auffallende, das Burdhardi a. 
a. O. in der L. 77. 8. 8. cit. findet, und ergibt fich 
zugleich, daß es unrichtig ift, wenn derſelbe die Evictions⸗ 
verbindlichfeit überhaupt bei Vermächtniffen „jelbit an 
nahe Verwandte” im Falle der Unkenntniß des Erblaffers 
ausſchließt °'). 

29) Vgl. Neuner a. a. O. u. Buchholtz, die Lehre von den 
Prälegaten S. 361. Anm. 4 Daher tft nicht zu billigen, 
was Bekker a. a. ©. behauptet, der erfte Theil ber 
Stelle enthalte nur eine hiſtoriſche Notiz zur Erläuterung 
bes zweiten, mit NRücdficht darauf, daß zu Papinian's 
Zeit Alerander’s Conftitutionen (L. 10. Cod. de le- 
gat. L. 6. Cod. de fideicomm.) noch nicht erlaffen waren. 

30) Bol. auch Glück in diefem Comment. Bb.11. ©. 109. fg. 

31) Auffallend it e8 dagegen, wie Mejer und Wening- 
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Endlich ift auch noch eine Bemerkung des Paulus 
in deffen sententiae V. 11. 8. 5. bieher bezogen worden: 
Invitus donator de evictione rei donatae pro- 
mittere non cogilur, nec eo nomine si promise- 
rit oneratur, quia lucrativae rei possessor ab 
evictionis actione ipsa iuris ratione depellitur ?%). 
Diefe Stelle jpielt eine wichtige Rolle in der be- 
rühmten Streitfrage über die Evictionsverbindlichfeit Des 
Schenker. Namentlich Thibaut findet Darin eine 
Hauptſtütze für feine Anficht, daß der” Schenker überall 
nicht wegen Eviction der Schentungshalber gegebenen 
Sache hafte ?°). Da nun das Legat auch eine lucrativa 
causa ift, jo glaubt man auch bei diefem die Epictions- 
verbindlichfeit ausfchliegen zu müflen. So fagt nament- 
ih Mejera. a. O. ©. 899. Anm. 1. „der Erwerb 
eines Legats koſtet dem Legatar nichts; deßwegen Tann 
er Gewährleiftung vom Onerirten nicht verlangen“. 
Allein, wenn ſchon in Beziehung auf Schenkungen jener 
Bemerkung ded Paulus die Meiften Teineswegs eine 
io entfcheidende Bedeutung beilegen **), fo Tann davon 
vollends in Beziehung auf Vermächtnifſe Feine Rede fein, 
und Thibaut jelhit ©. 63. fg. ftreitet Dagegen, daß 
man in Betreff diefer Frage Schenkungen und Vermächt- 
niffe. auf eine Linie ftelle. 
Wenn man übrigend unter Evictionsverbindlichfeit 


Ingenheim a. a, DO. Angefichts dieſer Stelle bei dem 

Vermächtniß an fjehr nahe Verwandte die Evictionsver- 

binblichfeit anerkennen, jonft aber bet dem wifjentlichen Ver⸗ 

mächtniß einer fremden Sache biejelbe ausjchließen mögen. 
32) Cuizc. 1. c. VII col. 1245. 


33) Thibaut’s civiliftifche Abhandlungen. ©. 51. fg. 


34) Vgl. darüber Glück in diefem Comment. Bd. 20. ©. 337. 
fg., insbeſondere ©. 253. fg. 


‘ 
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im eigentlihen Sinne die Verbindlichkeit verfteht, Das 
ganze Imterefje im alle der Eviction zu präftiren 
(id quod eius interest, eam rem evictam non es- 
se) *°), jo kann diefe allerdings dem Vermächtnißträger 
nicht aufgebürdet werden ?%). Unzweifelhaft richtig 
ift e8, was Vangerow a. a. D. bezüglich des Schen- 
fungsverfprechend wie des Vermächtnifjed einer nad) Der 
Gattung beftimmten Sache bemerkt, daß Die Haftung 
wegen Gviction der gegebenen Sache, jofern eine ſolche 
anzuerkennen ift, nicht die eigentliche Evictionsverbind- 
lichfeit zur Leiftung des vollen id quod interest, Daß 
vielmehr Die vorige Leiftung als nicht geſchehen anzujehen 
und nun flattder evincirten eine andere Sache der Gat- 
tung zu geben fei, um die urfprüngliche Obligatio wirf- 
lich zu erfüllen. Dieſer Standpunft iſt auch bei dem 
wirkſamen Vermächtniß einer beftimmten fremden Sache 
feftzuhalten, wie er oben bezeichnet wurde. Durch 
bie. Eviction erweift fich, daß der VBermächtnißträger Durch 
die frühere Hingabe feine Verbindlichkeit nicht erfüllt 


35) Vangerow II. $. 610. Anm. 2. Bol. au Arndts 
6. 403. Anm. 1. a. E. und im Arch. für civil. Praris 
Bd. 50. ©. 150. 


36) Inſofern fagt auch Cuiacius a. a. DO. richtig: „Deni- 
que de evictione non tenetur in id quod interest“; 
aber er jcheint jede Haftung wegen Eviction auszujchliej- 
jen, indem er fortfährt: „nam heredes legatariis . . . de 
evictione non tenentur, si res certae legatae sunt‘‘, und 
weiterhin ausführt, baß nur „voluntas defuncti expressa 
vel voluntatis coniectura certa“ eine Ausnahme davon 
begrünbe, jo daß der Erbe „ex voluntate defuncti, non 
legati natura‘ evictionis nomine hafte, aber ven Fall des 
wiflentlichen Vermächtniffes einer certa res aliena nicht 
als Ausnahme anführt. Vgl. auch Cuiac. comm. in lib. 
VI Cod. ad L. 10. Cod. VI. 37. (opp. IX. col. 819.). 


— 
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bat, er muß alſo nun bie Sache von dem wahren Ei⸗ 
genthümer zu gewinnen fuchen, um fie dem Vermächtniß⸗ 
nehmer zu geben, und, wenn er das nicht vermag, jebt 
den Werth derjelben nach objektiver Schäßung erftatten 7. 

Wenn biernady der Onerirte noch haftet, falls dem. 
Vermächtnißnehmer durch einen Dritten das Cigenthum 
abgeftritten wird, jo ift derſelbe ebenſo noch verpflichtet, 
falls aus anderem Rechtögrunde dem Legatar Die Sache 
entzogen wird, 3. DB. kraft Pfandrechtes, während er we- 
gen mangelhafter Eigenjchaften der Sache nicht haftet. 
Das jagt in Bezug auf Das legatum generis L. 45. 
8. 1. D. de legat. L (Pompon.lib. VI. ad Sabi- 
num): 

Heres generaliter dare damnatus sanum eum 
(servum) esse promiltere non debet, sed furtis 
et noxiis solutum esse promittere debebit, quia 
ita dare debet, ut eum habere liceat, sanitas 
autem servi ad proprietatem eius nihil pertinet. 
Sed ob id, quod furtum fecit aut noxam noeuil, 
evenit, quominus eum habere domino liceat, ss- 
cuti obid, quod obligatus est fundus, accıdere 
poterit, ut eum habere domino non liceat. 
Dafſelbe muß aber auch gelten, wenn ein fremder 


37) Vgl. oben ©. 166. Anm. 18.19, Ob Burchardi dies auch 
für den Fall behaupten wolle, wenn der Onerirte bie 
Sache in der That ſchon von einem Beſitzer derſelben er- 
fauft und übergeben bat und dann erft ein Dritter alg 
wahrer Eigenthümer biefelbe evincirt, Läßt fich aus deſſen 
in Anm. 19. mitgetheilter Aeußerung nicht entnehmen. 
Aber erfüllt bat ja der Onerirte feine Verbindlichkeit, 
die Sache zu gewähren, auch in diefem alle nicht, und 
er hat nur feinerjeit3 den Evictionsanfpruch gegen ſeinen 
Auctor erworben. Diejen mindeftens hätte er jedenfalls 
dem Bermächtnißgnehmer abzutreten. 

12 
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Sklave, ein. fremdes Grundftüd wiffentlich und darum 
gültiger Weiſe vermacht war. Der. Onerirte iſt ver- 
pflichtet, dem Vermachtnißnehmer die Sache fo zu 
verichaffen, Daß er fie ficher behalten könne, daher be— 
freit von dem. darauf haftenden Pfandredit eines Drit- 
ten, und nicht minder auch befreit von jolchen beichräns 


kenden Rechten dritter Perjonen , durch welche fein Eigen- 


thum wefentlich geijchmälert wird, und wegen deren Er- 
ftreitung auch jonft eine Evictionsverbindlichkeit 'eintritt, 
wie z. DB. dem Uſusfructus, während die Freiheit bes 
vermachten Grundftüdd von Grunddienftbarkeiten. auch 
bier, wie. bei dem Vermächtniß eines Grundftüds, das 
dem Erblafjer gehörte, in der Regel nicht begehrt wer⸗ 
ven kann ?%%. Und zwar Tann. eö bier auf das Wiffen 
des Erblafiers von der Eriftenz jener Rechte dritter 
Perjonen nicht ankommen. Zwar wird häufig der Aus- 
ſpruch der L. 45.8. 2. D. 1. c. | 
„Si vero cerlüs homo legatus est, talis dari 
debet, qualis est“ 
als allgemeine Regel für alle Vermaͤchtniſſe ei einer. be- 
ftimmten Sache bingeftellt, und eben jo allgemein ge- 
lehrt, daß . der Onerirte die Sache befreit von Pand⸗ 
recht und Nießbrauch nur dann zu. gewähren fchuldig 
fei, wenn der Erblafſer von der Eriftenz dieſer Rechte 
Kenntniß hatte ). Aber L. 45. 8. 2. cit. ift nad 
ihrer Beziehung zu 8. 1. ibid. zuverläffig nur von dem 
alle zu verjiehen, wenn der Erblafſer einen bejtimmten 
SHaven ald den jeinigen vermacht hat 0). Wenn ber 


88) Vgl. oben Seite 127. fgg. 
39) Vgl. oben ©. 169. fg. 
40) Darauf beieht ih auch L. 70. pr. D, de logat. I. (Gai. 
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Gehlafier z. B. verfügt Hatte: „Meinen. Erben ver 
pflichte ich, das jet dem Titius gehörende elterliche Hau 
meined Freundes Sempronius für dieſen anzufaufen 
und ihm zu übergeben:" möchte wohl Iemand behaup⸗ 
ten, daß der Erbe feine Verbindlichkeit erfülle, wenn 
er dem Semproniud das Haus belaftet mit einer den 
Werth defielben nahezu erichöpfenden Pfandichuld des 
bantergtten Cigenthümers übergibt %_ oder behaftet mit 
dem Nießbrauch, welchen der Iettverftorbene Eigenthü- 
mer feiner jugendlichen Wittwe daran binterlaffen, ober 
gar mit dem Rechte der. Superficied, das er daran einem 
Anderen eingeräumt bat? 

Wo dagegen dad Vermächtniß der fremden Sache 
wegen Irrthums des Erblaſſers ſeinem eigentlichen Inhalt 
nach nicht zu Recht beſteht, da kann es gleichwohl noch inſo⸗ 
fern eine wichtige Rechtswirkung haben, als es für den in 
gutem Glauben befindlichen Vermächtnißnehmer einen Er⸗ 
ſitzungsgrund abgibt *'), und wenn auch der Verſtorbene 
die Sache ſchon in gutem Glauben in Beſitz gehabt hatte, 
fo Tann jenem zugleich die Befibzurechnung zu Gute kom⸗ 
men *?), und wenn dem Berftorbenen in Anfehung der Sache 
ſchon die Publiciana actio zuftand, jo wird man nun- 
mehr dieſe auch Dem Legatar conjequent einräumen, felbft 
wenn dieſer den Beſitz der Sache noch nicht erlangt 


lib. XVIIL ad edictum). Si servus Titü furtum mihi 
- fecerit, deinde Titius herede me instituto servum 
_ tibi legaverit, non est iniquum, talem servum tibi 
“ tradi, qualis apud Titium fuit, id est, ut me indemnem 
praestes furti nomine, quod is fecerit apud Titium. 


41) Dig. pro legato. XLL 8. 


42) L. 14. 8. 1. D. de usurp. et: usucan. XLI. 3, L. B. 
8. 10. D. de acquir. vel amitt. poss, XId. 2. 
12 * 
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hatte *). Wenn aber über das Eigenthum der vermach⸗ 
ten Sache ſchon bei Lebzeit des Erblafjers ein Rechts⸗ 
ſtreit anhaͤngig, alſo res litigiosa vermacht war, fo 
haben die Erben den Rechtftreit auf ihre Koſten fort⸗ 
zuſetzen, obwohl auch der Zegatar dabei interveniren Tann, 
und hängt die Wirkfamfeit des Vermächtnifſes von dem 
Ausgange des Nechtftreites ab. Eine Verordnung der 
Kaiſer Gratian, Balentinian und Theodofius, 
L. 3. Cod. de litigiosis VII. 87. (380 n. Chr.), 
beftimmt in Diefer Beziehung: 

Quicunque rem litigiosam vel ambiguum chi- 
rographum, quodlibet denique mobile vel im- 
mobile fisco nostro vel potentiori seu aliis per- 
sonis in testamento sive codicillo legaverit fideive 
commiserit aut per hereditatem reliquerit, nullam 
fiseus 'noster vel alia persona licentiam habeat 
iurgiorum nec iudieium subeat, sed aestimatio 
eius litis ineatur, praestanda his, quibus actio- 

. nes vel res litigiosae relictae sunt. Eandem li- 

“tem ipsi heredes peragant, suarum actionum 
perieulo ea, quae litigiosa fuerant relicta, vindi- 
cantes. 

Darnach, fcheint es, follte der Erbe ſchlechthin ver⸗ 
pflichtet ſein, dem Legatar den Werth des Streitgegen⸗ 
ftandes (litis aestimatio) zu geben, der Erfolg bes 
Nechtftreites aber lediglich den Erben angehen. Aber 
Zuftinian hat dies geändert, indem vr in Nov. 112. 
cap. 1. verordnete (nad) der Vulgata): 

‚ut si contigerit unum pro tali causa litigan- 

tem ab humano consortio recedentem per ulti- 
mam voluntatem res aliquas, de quibus dominii 


4) L. 1. 8.2. D. de Publ. act. VI. 2. BpL. Arndts' Pand. 
170. Anm. 1. 
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‘ dubitatio vertitur, legati nomine cuicunque re- 
linquere, si quidem heres iudiciali sententia do- 
minus earım fuerit demonstratus, tune legata- 
rius, quod ei relictum est, modis omnibus con- 
sequatur. Si vero heres in iudieio victus extiterit, 
non habeat legatarius locum, aliam rem. pro 
eodem legato heredem exigere, quoniam sciens 
testator, rem litigiosam esse, litis eventum lega- 
tario dereliquit. 

Weil aber hiernach der Ausgang des Rechtftreites 
wejentlich nur den Bermächtnignehmer, nicht den Erben, 
intereffirt, fo fügt Suftinian Binzu: 

-  Unde damus licentiam legatario, si hoc prod- 
esse sibi putaverit, litis participem fieri *%), ne 
aliquam forte ‚negligentiam seu proditionem he- 
redi‘possit obiicere *). 

Suftinian ftelt alfo die in fih auch wohlbe⸗ 
gründete Vermuthung auf, daß der Erblafſer, welcher 
eine ihm bereits ſtreitig gemachte Sache vermacht, dieſe 
nur inſofern vermacht haben wolle, als ſich durch den 
Ausgang des Rechtftreites ergebe, daß fie ihm wirklich 
gehöre. Dadurch ift jedoch nicht ausgeſchlofſen, daß un- 
ter. Umftänden auch bier als Wille des Erblafjerd er- 


4) Am griechtiichen Text: ueroxor ylvaodaı che dluno. 


45) Bol. darüber Maiane. 1. c. 8. 14. Bachofen auser- 
wählte Lehren ©. 70. f. Tewes in Haimer!’s Vier 
teljahrsſchr. VL. ©. 280. Vangerow Band. L $. 160. 
©. 258. — Roßhirt I. ©. 151. fg. findet in Nov. 
112. cap. 1. nicht eine Aenderung, ſondern nur eine Be— 
-ftättgung befien, was nad L. 3. Cod. cit. Rechtens war; 
aber das ſtimmt mit der Faſſung der legten nicht über 

7. ein, von ber auch nicht gejagt werben kaun, daß, fie „et⸗ 

5 was unbeutlich” ſei. . 
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fannt werde, dab der Vermächtnifnehmer jedenfalls we- 
nigftens ben Werth der Sache erhalten jolle. *), Juſo⸗ 
fern übrigens, wie Manche behaupten, nad heutigem 
Rechte das Verbot der Veräußerung einer ftreitigen 
Sache und des Parteiwechjeld in dem bereit3 anhängi- 
gen Rechtftreite nicht mehr als practifch anzufehen wäre *7), 
würde man conjequent jagen müfſen, daß im obigen 
Falle auch die Nothwendigfeit, den Prozeß fortzufeßen, 
für die Erben wegfalle und dem Vermächtnißnehmer, 
als welchem nämlich der ftreitige Rechtsanſpruch in ſei⸗ 
ner dermaligen Lage gültig vermacht worden, zu über» 
lafſen ſei, auf feine Koften und Gefahr denjelben zum 
Biele zu führen, jo wie unzweifelhaft derjenige, dem ein 
ftreitiger Rechtsanſpruch Taufweife überlaffen ift, voraus⸗ 
gefeßt, daß dies gültig fei, Doch nichts weiter anjpre- 
hen Tann, ald daß er den Prozeh zu feinem Bortheile 
weiter führen könne. 

Aus dem Gefagten ergibt fich, daß es eigentlich, 
nicht richtig oder ungenau ift, zu jagen, dad Bermädht- 
niß einer fremden Sache fei im Kalle der Unfenntnig 
des Erblafſers nichtig oder ungültig. Der befchwerte 
Erbe namentlich ift nicht befugt, das Vermächtniß der 
Sache, die der Erblaffer ald die feinige vermacht bat, 
deßhalb, weil diefer nicht Cigenthümer geweſen fei, als 
ungültig anzufechten, bat vielmehr die im Nachlaß be⸗ 
findlihe Sache dem Legatar herauszugeben und dieſem 
die Vertheidigung gegen den Dritten, der das Cigen- 
thum daran in Anſpruch nimmt, zu überlafjen ). 


46) Roßhirt a. a O. ©. 182. . 
AT) Bol. Bangerow a. a. DO. und Arndts Pam, $. 113. 
Anm. 4. h. 
48) Unger Erbr.$.67. Anm. 11. Gruchot Erbr. M S. 12. 
Anm. 2. Vgl. auch noch unten ©. 187. Anm.:56. fg. 
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Bas num bisher in Anſehung des Bermächtnifies 
einer Sache, Die ganz einem Dritten gehört, ausge⸗ 
führt worden, dad muß zum Theil auch Anwendung fin- 
den, wenn die vermachte Sade nur zum Theil einem 


‚Dritten, zum Theil aber dem Erblafſer jelbft gehört. 


Bezüglich dieſes letzten Theils ift das Legat durchaus 
nad) den Regeln des 8. 1518. b. zu beurtheilen, bezüg- 
lich des erften Theils aber ftellt es fich als Legat einer 
fremden Sache dar, und ift als folches in ber Regel 
nur dann gültig, wenn der Erblaffer von dem Miteigen- 
thum des Dritten Kenntniß batte, gleichwohl aber die 
ganze Sache vermacht Kat. Uber dabei ift wohl zu 
erwägen, ob der Erblaffer, wenn er auch die Sache 
ohne Theilbeftimmung genannt bat, obwohl wifjend, 
dab fie ihm nur zum Theil gehöre, nicht dennoch nur 
den ihm gehörenden Antheil babe vermachen wollen. 
Für den Fall, dab der Exblaffer ein Grundftück vers 
macht, dad er ald das feinige bezeichnet, während es 
ihm mit einem Anderen gemeinichaftlich gehört, ſpricht 
dieſes entſchieden aus Paulus inL. 58 2% D. de 
legat. L Ä | 
Quum fundus communis legatus sit non: adiecta 
portione, sed z=zeum nominaverit, portionem 
deberi constat. 
Dies ftimmt damit überein, daß die Poflejliven 
meus, suus überhaupt auch anwendbar gehalten werben, 
wo nur ein Theileigenthum vorliegt *%). Andererſeits 


49) L. 74. D. de legat. II. L. 2. D. de oondit. instit. 
XxVIM. 7. L. 5.8.1. L. 6. D. de legat. L Labeo 
hatte Davon einen auffallend fcharfen Gebrauch gemacht. 
In L.5.8.1. cit. berichtet Paulus: Labeo ait, quum 
certa res aut persons legatur ita: qui meus eri, quum 
moriar, heres dato, et commukis sit,.totum: deberi. Er 
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Tann unzweifelhaft ber Legatar das ganze Grundftück 
fordern, wenn der Erblafſer ausdrücklich das ganze als 
Gegenftand des Vermächtnifſes bezeichnet hat, voraus» 
geſetzt, daß er von dem Miteigentkum eines Anderen 
Kenntniß hatte. Dafür dient zum Belege eine Stelle 
. aus Ulpian’s Reiponjen, obwohl diejelbe wohl eigent- 
lich einen ganz anderen verjchiedenartigen Fall betrifft. 
L. 68. pr. D. de legat. Ill. fagt: 

Testatorem adiiciendo praedium Scianum 
omne eam quoque partem fundi suprascripti 
quasi ad se pertinentem videri per fideicommis- 
sum reliquisse, quam ex causa pignoris nactus 
est, salvo seilicet iure debitoris. 

Man möchte diefe Stelle zunächſt auf den Fall 
beziehen, wenn der Miteigenthümer außer feinem eige- 
nen Antheil zugleich kraft Pfandrechts den Antheil des 
anderen Miteigenthümers im Befib bat; bier wäre es 
denn rüdfichtlich des letzten Theils wiſſentliches Ver⸗ 
maächtniß einer fremden mit einem Pfandrecht zu Gun⸗ 
ften des Erblafjerd, jebt des Erben, bebafteten Sache; 
der Erbe wäre verpflichtet, dem Legatar auch dieſen 
Theil, und zwar befreit vom Pfandrecht, ober defjen 


argumentirte alſo: meus tft der vermachte Sklave auch, 
wenn er mir nur cum alio communis iſt; nun habe ich 
aber den Eflaven, wenn er nur zu meiner Todeszeit 
meus iſt, ſchlechthin ohne Thetlbeftimmung vermacht; alfo 
fann der Legatar den Sklaven ganz fordern. Aber, fo 
fährt Paulus fort, Trebatium vero respondisse par- 
tem deberi, Cassius soripsit; quod et verius est. 
Und fo enticheidet er auch inL.6. a. E., übereinftimmend 
mit dem, was L. 5. 8. 2. cit. für den Fall ausſpricht, 
wenn der Erblaffer von vornherein ein ihm nur zum Theil 
gehörendes Grundftüf als fein Grundſtück vermacht. 
Bol. Cuiac. obs. II. 39. 


Pd 
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Werth. zu gewähren, ber Pfandſchuldner aber könnte 
immerhin nach Bezahlung der Pfandſchuld feinen An- 
theil reclamiren; mit der rei vindicatio gegen den Be⸗ 
fißer, mit der Klage aus dem Pfandeontract gegen den 
Erben als Pfandgläubiger. Vermuthlich aber deuten 
die Worte „quam ex causa pignoris nactus est“ 
auf einen amderen Fall. Nach älterem Rechte Tönnte 
an die Fiducia gedacht fein und vielleicht ift die Erwaäͤh⸗ 
nung derjelben durch die Sompilatoren ausgemerzt. Es 
würde fich dann daraus ergeben, daß, wenn ber Erb⸗ 
Iaffer einen Theil der Sache nur pignoris causa zu 
Eigenthum erworben hatte, das Vermächtniß der Sache, 
ohne jenen Beiſatz, doch nicht auf diefen Theil, der nur 
formell in feinem Eigenthum war, materiell dem Schuld- 
ner gehörte, bezogen‘ wurde, jondern nur auf den Theil, 
der dem Erblafſer vollfommen zu eigen war. Durch 
den Zuſatz omne aber wurde das Vermächtniß beftimmt 
auf dad Ganze gerichtet, wo denn dem Berpfänder die 
fiduciae actio gegen den Erben offen blieb °%. Im 
Juftinianiſchen Recht nun könnte man dabei etwa an 
den Gall des Erwerbs durch pfandrechtlichen Zufchlag 
denken, nach welchem dem Schuldner gefetlich noch wäh- 
rend einer. beftimmten Zeitfrift das Recht der Mieder- 
einlöſung zufteht °'). 

Sehr ftreitig aber ift die Trage, was Rechtens jet, 
wenn der Zeftator, wilfend, daß ihm dieſelbe Sache 
nur zum Theil gehöre, einfach nur die Sache, nicht 
ausdrücklich die aanze Sache vermacht hat. Mit Accur- 
ſius behaupten Mande, bier müfje im Zweifel die 
ganze Sache als vermacht gelten, da unter der Sache 


50) Pauli sentt. IL 13. 8. 6. 
51) Arnbts Pand. 8. 376. 
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chlechtweg eben‘ regelmäßig bie ganze Sache zu ver- 
chen fei, das Bermächtnig aber jelbft gültig wäre, 
wenn der Teſtator gar feinen Antbeil an der Sache 
hätte und, dieſes wifjend, dennoch diefelbe vermachte ). 
Audere aber beichränfen in biefem Falle das Vermächt⸗ 
niß im Zweifel auf den dem Erblaffer gehörenden Anteil, 
wo nicht befondere Gründe für den weiteren Umfang 
ſprechen °). Sie unterftüben diefe Meinung nament- 
lich Durch den Hinweis auf L. 67. 8. 8. D. de legat. 
IL, wornach überhaupt nicht Ieicht anzunehmen ift, daß 
der Srblafjer den Erben mit ber Nothwendigkeit, frem- 
des Gut anzufaufen, belaften wolle, und auf L. 24. 
D. de instr. et instrum. leg. XXXIII. 7., wo Pau⸗ 
lus enticheidet,, wenn ein verpachteter fundus cum in- 
strumento vermacht worden, fo jet unter. dem instru- 
mentum nur das dem Erblaffer gehörige, nicht was 
dem Pachter eigen fei, zu verftchen, es fei denn, daß 
dein Erblafſer überhaupt nichts davon gehörte °*). Eine 
feſte Regel läͤßt fich darüber wohl überhaupt nicht auf 
ftellen, e8 kommt doch im einzelnen Falle Alles an auf 
genane Erwägung aller Umftände, um : den wahren 


52) Sp Donell. ad L. 10. Cod, de legat. VI. 37. Maia ns. 
l. c. pag. 354. Huber praselect, in Dig. lib.:XXI— 
XXII. 8. 7. 


58) Qgl. Duaren. ad L.5. 8.1. 2. D. de legat. L Vinn. 
select. quaest. II. 26. pag. 170. Voet. ad Dig. lib. 
XXX— XXX. 8.28. Sommervogel de legato rei com- 
munis. Argentorati 1789. 


54) Paul. lib. III. ad Neratium. Fundus,, qui locatas 
erat, legatus est cum instrumento; instrumentum, quod 
colonus in eo habuit, legato cedit. Paulus: an quod 
coloni fuit, an tantum id quod testatoris fuit? Et hoc 
magis dicendum est, nisi nullum domini fuit, 
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Willen des Erblaffers zu erkennen *). Wie die Romi⸗ 
den Iuriften in diefer Beziehung vorfichtig verfuhren, 
daB zeigt noch in Anwendung auf einen naheverwund- 
ten Fall L. 30. 8. 4. D. de legat. Ill. (Labeo lib. 
IL poster. a Javoleno epit.): 

Qui fundum mandatu meo in societatem mihi 
et sibi emerat, deinde eum finibus diviserat, et, 
priusquam mihi traderet, ita eum tibi legaverat: 
fundum meum itli do; negari amplius partem 
deberi, quia verisimile non esset, ita testatum 
esse patremfamilias, ut mandati heres eius dam- 
naretur. 

Hier wird alfo das Vermächniß, obwohl die ge- 
nannte Sache zur Zeit noch ganz im Eigenthume des 
Erblaffers fich Befindet, doch nur auf einen Theil derfel- 
ben beſchränkt, deßhalb, weil der Erblaffer den anderen 
Theil heraudzugeben Eraft des übernommenen Auftrages 
verpflichtet war. Wie in diefem Falle das Vermaͤchtniß, 
obwohl die Sadye gang im Eigenthum des Erblaſſers ift, 
auf den Theil, den diefer einem Anderen zu geben per- 
fönlich verpflichtet ift, nicht fich erftrecken foll, fo muß 
man umgekehrt, wenn der Erblafſer eine Sache irrthüm- 
ich als ihm ſchon gehörend vermacht, auf die er in der 
That nur einen perſönlichen Anſpruch hat, das DVer- 
machtniß wenigftens injofern für wirkſam erklären, daß. 
dem Bermächtnißnehmer jener Anfpruch abzutreten ift °°). 
55) Roßhirt U. ©. 158. fg. 

56) L. 148. D. de R. J. L. 89. $. 3. D. de legat. I. Idem 
Julianus scribit, si fundum testator, quem ab alio 
emerat, mihi legavit, heredem cogendum mihi actionem 
ex emto praestare, stilicet si nondum res tradita fue- 
rit, vel defunoto vel heredi. Vgl. L. 76. eod. Quodsi 
quis Stichum aut Pamphilum stipulatus Sempronio 
Stichum legavit, Maevio.Pamphihım, oneratus heres 
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Dem entfprediend wird auch in dem Falle, wenn dem 
Bermächtnignehmer die Sache abgeftritten: ift, dem Erb⸗ 
lafſer aber gegen jeinen Auctor dieferhalb ein Evictions- 
anfpruch zuftände, dieſer Anſpruch jebt dem Bermächt- 
nißnehmer vom Erben abzutreten fein ”). Und wenn 
dem Erblafſer an der vermachten Sache zwar nit das 
Eigenthum, aber doch jonft ein dingliches Recht zuftand, 
jo ift jedenfalls dieſes als vermacht anzujehen °°), vor- 
ausgeſetzt natürlich, daB von einem Uebergange defſelben 
auf den Legatar überhaupt die Rede fein könne °9). 
Wenn übrigens der Erblaffer feine eigene -Sache 
vermacht, während er fie für eine fremde hält, jo it das 
Vermächniß unzweifelhaft gültig: es wäre gültig, wenn 
er ſich nicht inte, als wiſſentliches Vermächtniß einer 
fremden Sache; wie könnte es beanfiandet werden, wein 
fich ergibt, daß die Sache zur Exrbichaft gehört und Der 
Erbe fie alſo nicht erft anzukaufen braucht, um fie dem 
Legatar zu geben? Auffallend aber.ift die Art, wie in 
§. 11. J. de legat. Il. 20. dieſer Satz begründet wird: 


intelligitur, ut necesse habeat alteri actionem, suam, 
alteri aestimationem Stichi aut Pamphili dare. — Na 
vormals üblicher Terminologie konnte man fagen: „Lega- 
tum intelligitur ius, quod habuit testator ad rem.“ 
Mantica coniect. ult. volunt. TX. 1. 8. 16. 


57) Gruchot I. ©. 12: vgl. oben &. 184. Anm. 48. 


58) L. 71. 8. 6. D. de legat. I. Sed et si non municipi- 
bus, sed alii fundum vectigalem logaverit,, non videri 
proprietatem rei legatam, sed.id äus quod in vecti- 

galibus fundis habemus. 

59) Dahe L. 20. Cod. de legat. VI 37. Uxor petrui tui 
si testata decesserit, res tuas, tantum usumfructum 
esrum habens, legare non potuit. Dies fchließt nicht 
aus, daß jte wiſſentlich diejelben Sachen als & Trembe 
wirkſam hätte vermachen können. 
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Si quis rem suam quasi .alienam legavit, va- 
| let legatum; nam plus valet quod in veritate 
| est, quam quod in opinione ®). 

Schrader vermuthet daher, ed fei dies von einem 
Juriften urſprünglich in Beziehung auf das Vindica⸗ 
tionslegat ausgeſprochen und von Tribontan unbe 
dacht aufgenommen *). Aber er ift doch auch für das 
Suftiniamifche Recht nicht unbedeutend, infofern daraus 
hervorgeht , daß das Legat vollkommen als Legat einer 
eigenen Sache des Erblafſers wirkt, das Eigenthum aljo 
unmittelbar auf den Legatar übergeht. 


Schließlich mag auch bier noch ein Blick darauf 
geworfen werben, wie Die in dieſem 8. erörterte Frage 


60) Vinn. ad 8. 11. J. 1. c. Nam: non recte hic dixeris, 
ideo valere legatum, quia contra quam opinabatur 
verum est, testatorem rem susm legasse: quoniam etsi 
opinionem attendas aut quod opinabatur verum esset, 
rem scilicet alienam esse, legatum tamen valeret. Est 
vero in promptu alia ratio, ob quam in proposito falsa 
testatoris opinio non obstet legato: nimirum quia si 
alienam rem eredens eam nihilominus legavit heredem- 
que suum onerare voluit alienae rei redemptione, 
multo magis eam legaturus fuisse praesumitur, si sci- 
visset suam esse. Gleichwohl gibt den Satz buchftäblich 
wieder das baier. Landrecht II. 7. $.6. „Eigener Sachen 
Vermächtniß ift gültig, mern ‚gleich der Bermächter jolche 
für fremd gehalten hat, weil man hierin mehr auf bie 
Wahrheit und. den Befund der Sache, als auf die Meis 
nung zu ſehen pflegt.” Vgl. auch Donell. VIII. 11. 
cap. 42. _ 

61) Unbegreiflich ift, wie Roßhirt IL. ©. 147., der bach auf 
Schraders Anmerkung zu biefer Stelfe verweiſt, biefen 
nur in den Snftitutionen enthaltenen Sab als „wahr- 
ſcheinlich erft von Juſtinian aufgeſtellten· bezeichnen 
mochte. 
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in neueren Geſetzgebungen befnndelt wird. Von der 
auch in gemeinrechtlichen Schriften wohl berportretenden 
Anficht geleitet, daß der Erblaffer, weil nur. über das 
Seinige zu verfügen berechtigt, fremde Sachen nicht ver- 
machen Tönne, als ob er nicht. auch durch ein jolches 
Vermächtniß *) in Der That nur feine Erbſchaft be- 
Iafte, erlärt der Code Napoleon art. 1084. Furgweg: 
Lorsque le testateur aura l&egue& ia ehose 
dautrui, le legs sera nul, soit que le testateur 
ait connu ou non, quelle ne hii »ppartenoit 
pas. 

Diefer Beitimmung, welche Roßhirt I. ©. 148, 
als ein Beiſpiel des plumpen Sinnes neuerer Geſetzge⸗ 
bungen anführt, nähert fi} der $. 662. des öſterreichi⸗ 
ſchen bürgerl. Gejegb., welcher ſagt: 

„Das Vermächtniß einer fremden Sadıe, die weder 
em Erblafier, noch dem Erben oder Legatar, 
welcher fie einem Dritten leiften joll, gehört, ift 
wirfung8los.“ 

Aber bier wird doch fofort hinzugeſetzt, nicht nur: 

„Sebührt den erwähnten Perjonen ein. Antheil 
oder Anſpruch an der Sache, ſo ift Das Ver- 


62) So fagt 3. B. Weftphal L $. 280. „Weil ber Erblaſ⸗ 
fer über eine Sache, davon er nicht Eigenthümer war, ei- 
gentlich Fein Bermächtniß fih anmaßen fonnte, 
u.ſ. w.“ Bol. dagegen oben ©. 152. Anm. 96. Vinn. sel. 
quaest. II. 26. -- et qui legat rem alienam, eflectu de 
suo legare videtur, nempe heredem suum onerare, ut 
rem redimat et redemtam praestet etc. Bring Pand. 
6. 208. „Zur Verſchaffung fremder Sachen kann man 
Jemanden verpflichten, alſo kann man biejelben auch ver- 
machen. Iſt das Vermaͤchtniß einer fremden Sache bis⸗ 
weilen ungültig, jo liegt der Grund nicht in. hem Mangel 
bes Eigenthums, jondern in dem des Willens.“ 
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machtniß mr von dieſem Anſpruche oder Antheile 

zu verftehen, “ 
fondern audh: 

„Wenn aber der Erblaffer ausbrüdlich verorbnet, 

da eine beftimmte fremde Sache gefauft und Dem 

Zegatar geleiftet werben folle, der Eigenthümer hin« 

gegen fie um den Schäßungspreis nicht veräußern 

will, fo ift dem begatar dieſer Werth zu entre 
ten.” 

Das Geſetzbuch erfennt alſo das Vermächtniß einer 
frermden Sache wenigftens in derjenigen Geftalt, im 
welcher e8 inL. 14. 8. 2, D. de .legat. II. vorkommt, 
als wirffam an. Es wäre aber gewiß ein verwerflicher 
Buchftabendienft, wenn man darnach fchlechterdings das 
als weientlich erforderlich anjehen wollte, daß der Erb⸗ 
lafſer jened Ausdrudes: der Erbe ſolle Taufen und leiſten, 
fich bediene. Soll es nicht eben jo gut fein, wenn ges 
jagt it: Der Erbe joll die Sache für den Legatar an» 
ſchaffen, erwerben und dgl.? Wie er fie erwirbt, ob durch 
Kauf .oder ein andered Rechtögeichäft, darauf kann es ja 
ohnehin wicht anlommen. Darf man ich aber nicht jo 
Haviih an den Buchjtaben binden, jo ift überhaupt ge 
wiß richtig und jedenfalld allein vernünftig die Deutung, 
welche Unger im Erbr. $. 67. Anm. 11. 12. dem 
8. 662. gibt: wejentlich fet nur, daß aus der Anord⸗ 
nung des Erblaffers jelbft der beftimmte Wille deſſelben 
erfannt werde, e8 folle dem Legatar die Sache, die einem 
Dritten gehöre, und obwohl fie einem Dritten gehört, 
auf Koften des Beſchwerten verfchafft werden, wornach 
die Abweichung vom römiſchen Rechte nur darin befteht, 
daß der nicht aus der Iektwilligen Anordnung ſelbſt ge⸗ 
Ihöpfte Beweis der scientia rei alienae des. Erblafſers 
nicht genügt, um das Vermächtniß einer fremden Sache 
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als wirkſam geltend zu machen. In dieſem Sinne ift 
Die Frage im preuß. Landrecht I. 12. 8. 377—385. be⸗ 
antwortet, und ftimmt damit auch der hefliiche Entwurf 
Ill. 137. überein, während das ſächſiſche Geſetzb. 8. 2457. 
fg., wie auch noch der Vorläufer des öfterr. Gejebb,, das 
weftgaliziiche I. 8. 453., die Hauptregel des römiſchen 
Rechtes feftgehulten hat 9°). Bemerkenswerth it. dabei 
noch inäbejondere, dag nad) dem preuf. Landrecht a. a. 
O. 8. 378., darin abweichend vom römiſchen Recht und 
den übrigen Gejebgebungen, wenn der dritte Befiber der 
vermachten Sache diejelbe dem Legatario gar nicht ober 
nur gegen unverhältnigmähige Bedingungen überlafſen 
will, der Erbe dem Legatario den durch Sachverftändige 
ausgemittelten außerordentlihen Werth d. i. den 
Werth, den die Sache unter feinen Verhältnifien für den 
Legatar haben würde, vergüten muß **); jodann, daß ber 
befliiche Entwurf IIL 137. dem mit dem Vermächtniß 
eined ihm nicht gehörenden Gegenftandes gültig Beſchwer⸗ 
ten jchlechthin die Wahl freiftelli, „den Gegenftand an- 
zuſchaffen und dem Dedachten zu überlieferu oder dieſem 
ben Werth deffelben zu bezahlen,“ während anderweitig 
anerfannt wird, daß der Beichwerte dem Legatar zu- 
nächft zur Verfchaffung der Sache verpflichtet fei, und 
exit, wenn Diele unter den obwaltenden von Dem Be— 
Ichwerten nachzumeiienden Umjtänden nicht möglich iſt, 
ber Werth an die Stelle der Sache trete 9). 


63) Vgl. überhaupt Unger a. a. O. und Gruchot Er. 
ID. ©. 6-14. 
64) Gruchot a. a. O. ©. 9. Anm. 3. 


65) Gruchot a. a. D. Anm. 2. Vgl. oben ©. 160. Anm. 
10. fg. 
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Gegenitand des Vermächtniſſes. — Insbeſondere Sachen des 
Bermächtnigträgers. 


Eine Sache, die dem Erben gehörte, Tonnte der 
Teftator per damnationem oder sinendi modo mit 
voller Wirkung vermachen und ebenfo auch durch Fi⸗ 
deicommiß Iemanden Hinterlaffen, und fo ift denn auch 
im Zuftinianifchen Recht ein ſolches Vermächtniß fchlecht- 
hin als gültig und wirkſam anerfannt *%). Und zwar 
tritt hierbei auch nicht die Bejchränfung ein, die bei dem 
Vermächtniß der Sache eines Dritten feit Antoninus 
angenommen war, daß nämlich der Irrthum des Erb- 
lafſers in Betreff des Eigenthums die Wirkſamkeit des 
Vermächtnifſes ausfchliege. Das Vermächtniß einer Sache 
des Erben ift vollfommen wirkfam, auch wenn der Erb- 
laſſer diefelbe für feine eigene Sache gehalten hat. Die- 
ſes und zugleich den Grund der verfchiedenen Behand- 
Yung eines DBermächtniffes der Sache des Erben und ber 
Sache eines Dritten erklärt jehr beftimmt Papinian 
in L. 67. 8. 8. D. de legat. Il. 

Si rem tuam, quam existimabam meam, te 
herede instituto, Titio legem, non est Neratii 
Prisci sententiae nec constitutioni locus, qua 
cavetur, non cogendum praestare legatum here- 
dem; nam succursum est heredibus, ne cogeren- 
tur redimere quod testator suum existimans re- 
liquit; sunt enim magis in legandis suis rebus, 
quam in alienis comparandis et onerandis here- 


66) $. 4. J. de legat. II. 20. $. 1. J. de sing. reb. p. fid. 
rel. U. 24. L. 25. Cod. de fideicomm. VL 42. Bgl. 
oben Seite 21. 26. fg. 48. 
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dibus faciliores voluntates, quod in hac specie 
non evenit, quum dominium rei sitapud heredem. 
Es geht daraus hervor, daß man die Bermuthung, 

der Erblaffer würde bei richtiger Kenntniß der Sachlage 
die Sache nicht vermacht haben, dann nicht angemefjen 
und begründet fand, wenn derjelbe die Sache des Erben, 
nicht die eines Dritten, irrtbümlich als die jeinige ver- 
macht hatte. Nur diefe Rüdficht auf den Willen Des 
Erblaffers ift e8, wodurch die abweichende Beurtheilung 
der beiden Fälle motivirt wird °°), und ganz verkehrt iſt 
ed, damit die Idee von der Einheit der Perjon des Erblaffers 
und des Erben in Verbindung zu bringen, wie es Weft- 
phal ll. 8. 275. thut °*), oder aus der Willensidentität 
beider die Wirkung jenes Vermächtnifjes zu erklären, wie 
Lafſſalle verfuht hat ). EB it num auch durchaus 


67) ®gl. Donell. comm. VII. 11. $. 41. Cuiac. ad 
L. 67. 8. 8. cit. (opp. IV. col. 532. sq. VOL. col. 1208.) 
Menoch. de praesumt. IV. 117. 


68) „Wenn die Sache dem Erben gehört, jo braucht er kei⸗ 
nen Werth zu bezahlen. Er ift auch mit dem Erblaffer 
wie Eine Perfon anzufehen. Seine Sachen find alfo den 
‚Saden des Erblafjers gleich zu achten. Die Sache braucht 
hier nicht erjt angefchafft zu werben, welches bei Legatis 
rei alienae entgegenfteht.” So miſcht Weſtphal Nice 
tiges und Unrichtiges8 unter einander. 


69) Das Weſen des... . Erbrechts ©. 199. Er fagt: 
„Wenn das Teftament eine Vermögensübertragung wäre, 
jo würde der Teftator niemals dazu fommen können, über 
das jelbjtändige Eigenthum des Erben zu bisponiren. 
Da aber der Begriff der Erbeinfegung vielmehr der iſt, 
einen anderen jubjektiven Willen als die Zorteriftenz und 
das identische Dafein des eigenen Willens zu feen, jo 
findet eben Wilfensidentität zwiſchen beiden ftatt und ber 
Erblafjer wird aljo nothwendig ebenjo Willensherr über 
das Vermögen des Erben, als biefer über das Vermögen 
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fein Grund vorhanden, zu bezweifeln, dat die L. 67. 
8. 8. cit. eben fo zur Anwendung komme, wenn ein 
Erbe zu Gunften eines Miterben mit einem folchen 
Vermächtniſſe beſchwert ift 7%), jo wie überhaupt, daß der 
auch nur auf einen Theil eingefebte Erbe, wenn ihm 
allein dad Vermächtniß auferlegt ift, Die ganze ihm ge- 
börige Sache zu entrichten hat "). Wenn dagegen allen 
Erben .oder der Erbſchaft ſchlechthin das Vermächtniß 
einer Sache auferlegt ift, die einem der Erben aus- 
fchlieplich gehört, jo ift dieſer dafjelbe nur nach Verhält- 
niß feines Erbtheild zu entrichten verpflichtet und fällt 
e3 zu dem übrigen Theil den Miterben zur Laft: 

L. 86. 8.3. D. de legat. I. (Julian. lib. XXXIV. 
Dig.): Si fundus ab omnibus heredibus legatus 
sit, qui unius heredis esset, is quidem, cuius 
fundus esset, non amplius quam partem suam 
praestabit, ceteri in reliquas partes tenentur. 

In diefem Falle aber muß dad Vermächtniß, wenn 
der Teftator die Sache ald die einige vermacht hat, 
nad L. 67. 8. 8. cit. eonjequent rüdjichtlich der Mit- 
erben als Vermächtniß ber, Sache eines Dritten beur- 
theilt werden '?). 


bes Erblafiers." Meiterhin entwidelt freilich der Vf. eben 
fo geiftreich fchillernd, daß erjt in dem legatum rei 
alienae die jubjeftive Willensfortdauer ihren höchften Tri 
umph feiere. Vgl. dagegen oben ©. 152, Anm. 96. ©. 
190. Anm. 62. 

70) Bol. Seuffert’s Archiv für Entſcheidungen V. 39. 

71) Codex Fabrianus VII. 21. 

72) Anders das preuß. Landrecht J. 12. $. 375. 376. Nach⸗ 
dem ber $. 375. gejagt hat, daß es hier nicht darauf an⸗ 
komme, ob ber Teftator gewußt hat, daß die Sache dem 


Erben gehöre, beftimmt $. 376. ohne Ausnahme: „Ge 
13 * 
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Vebrigend muß, wenn der Teftator eine Sache als 
Sache ded Erben vermacht hat, analog dafjelbe gelten, wie 
in dem Falle, wenn er fie ald die jeinige vermacht hat). 

Wegen Cviction der Sache durch einen Dritten kann 
auch bier der onerirte Erbe nicht in Anfpruch genommen 
werden, wohl aber wegen Weberlafjung der ihm daraus 
erwachlenden Rechtsanſprüche gegen jeinen Auktor '*). 
Das läßt fich entnehmen aus L. 59.D. de eviet. XXI. 
2. (Pompon. lib. II. ex Plautio): 

Si res, quam a Titio emi, legata sit a me, 
non potest legatarius conventus a domino rei 
venditori meo denuntiare, nisi cessae ei fuerint 
actiones vel quodam casu hpyothecas habet. 

Man darf diefe Stelle nit mit Grud ot Erbr. 
I. ©. 12. auf den all beziehen, wenn der Erblafier 
eine bon ihm gekaufte Sache vermacht hat; Jegata a 
ne heißt, wie in jehr vielen Stellen: „mir, dem Erben, 
zur Laſt vermacht;“ die Stelle Ipricht aljo vielmehr von 
dem Falle, wenn dem Erben ein Vermächtnig auferlegt 
it, das eine diefem durch Kauf erworbene Sache zum 
Gegenftande hat. Der Erbe hat fie den Legatar über- 
liefert, gegen Diefen erhebt "ein Dritter die Eigenthums— 
klage 75). Nun legt zwar Pomponius dem Legatar 
nicht ohneweiters den Evictionsanſpruch gegen den Auf- 
tor des belafteten Erben bei und ſpricht ihm daher Die 
Befugniß ab, denjelben Durch Streitanfündigung zu dem 


hört die Sache einem von mehreren Miterben und das 
Vermächtniß iſt nicht ausprüdlich diefem allein auferlegt, 
jo muß ihm der gemeine Werth der Sache aus der Erb- 
ihaftsmafje erfegt werden.“ 
73) Vgl. oben Seite 153. fgg. 
74) Bol. oben Eeite 172. 179. fg. 


75) Sp faßt ſchon die Gloſſe den Casus richtig auf. 
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Rechtftreite heranzuziehen; nur wenn ihm der Erbe 
bie Klage gegen feinen Auftor abgetreten hat, joll er 
dazu befugt fein. Aber indem Pomponius Diefes 
ausfpricht, jet er doch wohl voraus, daß der Legatar 
wenigftend dieſe Abtretung der Klage verlangen könne, 
wenn der Erbe ed nicht vorzieht, ihn durch Auszahlung 
des Werthed der Sache abzufinden und jelbft den Recht- 
ftreit gegen feinen Verkäufer zu führen, was biefem weit 
vortheilhafter fein Fonnte, wenn er 3. B. mit dem Ver⸗ 
fäufer die duplae stipulatio eingegangen war ?°). | 

Streitig ift die Trage, wie e8 zu halten fei, wenn 
Die vermachte Sache dem Erblaffer und dem Erben ge- 
meinfchaftlih wir? 

Manche behandeln dieſen Fall eben fo, wie den, 
wenn ein Dritter Miteigenthümer mit dem Erblafſer ift ’”), 
und Died ift im Zweifel dann gewiß anzunehmen, wenn 
der Erblaffer, wiffend, daß fie zum Theil dem Erben 
gehört, die Sache ausdrücklich als die jeinige vermacht 
bat 9). Wenn aber der Erblaffer die Sache fchlecht- 
bin vermacht bat, vollends wenn in Unkenntniß des Mit⸗ 
eigenthums des Erben, jo ift es conjequenter, nun auch 
rücfichtlich des dem Erben gehörenden Antheild das DVer- 
mächtnig als wirkſam anzuerkennen, wie denn dieſes 
auch Andere als Regel behaupten '°). 


76) Ueber die Deutung bes Zufabes a. €. „vel quodam casu 
hypothecas habet‘‘ vgl. mit der Gloſſe Schulting ad 
h. 1. und Glück im Comment. Bd. 20. ©. 409. Ich 
halte ihn für ein von den Compilatoren herrührendes 
Anhängſel. 

77) Vgl. das baier. Landrecht III. 7. F. 10. und dazu Kreitt⸗ 
mayr Anm. a. E. Gruchot Erbr. II. ©. 14. Weſtphal 
1. $. 276. 277. Mühlenbrud Pand. $. 741. Anm. 2. 

78) Vgl. oben Seite 187, Anm. 56. fg. 

79) Vooet adDig. h. t. 8.28. a.€. BrunnemannadL 
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Was übrigens bisher vom dem Vermächtniß einer 
Sache de8 Erben gejagt ift, das gilt eben jo von dem 
Vermächtniß einer Sache, die einem anderen Vermächt⸗ 
nißträger gehört. 

$. 1. J. de sing. reb. per fideicomm. rel.Il. 24. 

Potest autem non solum proprias testator 
res per fideicommissum relinquere, sed et here- 
dis aut legatarii. aut fideicommissarii aut cuius- 
libet alterius; ifague et legatarius et fideicom- 
missarius non solum de ea re rogari potest, 
ut cam alicui restituat, quae ei relicta sit, 
sed etiam de alia, sive ipsius sive aliena sit: 
hoc solum observandum est, ne plus quisquam 
rogetur alicui restituere, quam ipse ex testa- 
mento ceperit. 

Menn bier auch nicht zwilchen dem Vermächtniß 
einer Sache des Bejchwerten ſelbſt und eines Dritten 
unterjchieden wird, jo kann doch Fein Zweifel darüber 
jein, da die Unterfcheidung, die L. 67. 8. 8. D. de 
legat. I. rüdfichtlih des dem Erben auferlegten Ver⸗ 
mächtniffes macht, eben jo auch rüdjichtlich eines ande- 
ren Vermächtnißträgers zu machen ſei. ine Schranfe 
ift nur diefem wie jedem anderen Bermächtnifje darin ges 
jebt, daß der Betrag deſſelben nicht über den Vermö⸗ \ 
genswerth desjenigen hinausgehen darf, was der DBe- 
ſchwerte ala Erbe oder durch das ihm fonft Hinterlaffene 
erhält *0). 


5. D. de legat. I. 8. 5. 6. Roßbirt IL ©. 153. Anm. 
1. Seuffert’s Archiv V. 40. 


80) Vgl. unten $. 1522. Mühlenbrud in dieſem Com⸗ 
ment. Bb. 41. ©. 382. fg. Hieraus erhellt noch deut⸗ 
licher die Faljchheit des Gefichtspunftes, welchen Laj- 
falle für die Auffafjung des Vermächtniſſes einer Sache 
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Unter den neueren Gefebgebungen ftimmen in ber 
vorliegenden Arage mit dem römijchen Rechte im Weſent⸗ 
lichen überein das preuß. Landrecht I. 12. 8. 374—376,, 
das öſterr. Geſetzb. 8. 662. vgl. mit 8. 649., das fäch- 
fiihe 8. 2451— 2455 °). Der Code Napoleon ent» 
halt feine bejondere Beſtimmung darüber, und fo ftellt 
die Jurisprudenz das Vermächtniß einer Sache des Er- 
ben mit Recht einfach unter den Art. 1021., welcher 
überhaupt das Vermächtniß der Sache eines Anderen 
für ungültig erklärt, fieht fich aber freilich, um fich mit 
dem ganz unzweifelbaften und an fich zuläſſigen Willen 
des Erblafjers nicht in unleidlichen Widerſpruch zu eben, 
genöthigt, jenen Artikel in der Anwendung einigermaj- 
fen gu beichränfen °). Dem frangöfiichen Gejeßbuche 
nähert fich der heſſiſche Entwurf III. 137., indem er 
ohne Unterfcheidung zwilchen Sachen des DBejchwerten 
oder eined Dritten beftimmt: 

‚Das Vermächtniß eines dem Erblafjer nicht ges 

hörenden Gegenftandes ift ungültig, wenn nicht 

aus dem letzten Willen erhellet, daß der Erblafſer 

den Gegenſtand als dem Beſchwerten oder 

einem Dritten gehbörend gefannt hat; 
und jene Unterjcheidung mißbilligt vom legiölativen Stand- 
punkte auch Gruchot a. a O. ©. 14., indem er die 
Vorſchrift des 8. 375. des allg. Landr. I. 12 beiläufig 
als „ganz erceptionelle und wohl mit Unrecht aus dem 
römijchen Nechte beibehaltene“ bezeichnet. 


bes Erben aufitellt. (S. 194. Anm. 69.) Bol. Gruchot 
Erbr. I. ©. 2. 


81) Vgl. Unger $. 67. Nr. 2. Gruchot ©. 2—5. 
82) Vgl. Zaharid’s franzöfiiches Eivilrecht IV. ©. 676. 
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6. 1518. e. 


Gegenftand der Vermächtniffe. — Insbejondere eine Geſammt⸗ 
ſache (universitas rerum). 


Eine Mehrheit Törperlicher Sachen Tann den Ge- 
genftandes eines Vermächtniſſes bilden, indem fie im 
Begriffe zu einem Ganzen vereinigt wird, 3. DB. eine 
Heerde, ein Viergeſpann, eine Bibliothek, eine Kunft- 
ſammlung *) und dgl. Ein foldhes Vermächtniß gilt 
eben als ein Vermächtniß, weſentlich verſchieden von 
dem Falle, wenn mehrere Sachen, die wohl auch in 
gleicher Weiſe zu einem Geſammtbegriffe vereinigt wer⸗ 
den könnten, als ſo viele einzelne Sachen vermacht 
worden find *). 

Die Auffaffung der Mehrheit als eines einheitlichen 
Gegenftandes macht fich insbefondere darin geltend, daß 
der Wechſel der einzelnen Stüde, welde die Geſammt⸗ 
beit bilden, ohne Cinflug if. So wird in Beziehung 
auf das Vermächtniß ciner Heerde ausgeiprochen, daß 
ungeachtet des Ab- und Zuganges einzelner Stüde der 
Herde dad Vermächtniß doch daſſelbe bleibe und dem 
Legatar die Heerde in dein Zuftande gebühre, in dem fie 
fi zur Zeit, wo das Vermächtniß in Wirkfamfeit tritt, 
befindet. 

L. 21. D. de legat. I. (Ulp. lib. XV. ad Sab.): 

‚ Grege legato, et quae postea accedunt, ad 

legatarium pertinent. 


‘ 88) L. 21. D. de legat. I.L. 65. $. 1. D. de legat. I. L. 
52. 8. 7. 8. D. de legat. III. 


84) L. 2. 6. D. de legat. II. Grege autem legato non pos- 
sunt quaedam sperni, quaedam vindicari, quia non 
plura, sed unum legatum est. cf. L. 10. 8. 1.D. quib. 
mod. ususfr. am. VI. 4. 
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L. 22. eod. (Pompon. lib. V. ad Sab.) 

Si grege legato aliqua pecora vivo testatore 
mortua essent, in eorumque locum aliqua essent 
substituta, eundem gregem videri. 

&. 18. J. de legat. Il. 20. 

... Grege autem legato, etiam eas Oves, 
quae post testamentum factum gregi adiiciuntur, 
legato cedere Julianus ait; est (esse) enim 
gregis unum corpus ex distantibus capitibus, 
sicut aedium unum corpus est ex cohaerentibus 
lapidibus. 

Diefer Auffaffung entiprechend mußte nah altem 
Recht auch das Vindientionslegat als folches in Betreff 
der zur Todeszeit vorhandenen Heerdbe wirken, ungeach⸗ 
tet darin jebt einzelne Stüde begriffen waren, Die zur 
Zeit der Teftamentserrichtung dem Erblaffer noch nicht, 
wie fonft erforderlich war, ex iure Quiritium gehör- 
ten *0), daß alſo der Legatar in Folge deffen die jebige 
Heerde ohneweiters vindieiren Tonnte, in der Weiſe und 
mit der Wirkung, wie überhaupt die Vindication einer 
Sachgeſammtheit zuläffig it °). Man könnte nun 
zweifeln, ob das Legat noch Beftand habe, wenn bie 
Heerde nur aufein Stüd herabgemindert ift, weil Dann 
do von einer Heerde entſchieden nicht mehr die Rede 
fein könne, alfo der Gegenftand des Legats nicht mehr 
eriftire. Sm der That wird aus diefem Grunde ber 
Ufusfructus, der an einer Sachgeſammtheit verliehen 
worden, ald erlofchen angejehen, wenn burd Wegfall 


85) Dies folgt ſchon aus der Annahme: eundem gregem 
videri. Es läßt fich au daraus entnehmen, daß in L. 
22. und $. 18. citt. rücffichtlich des Meberreftes von vin-- 
dicare die Rebe tit. 


8) L. 1. 8. 3. — L. 3. pr. D. de rei vind. VI. 1. 
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einzelner Stüde es herbeigeführt ift, daß der Gegenftand 
als dasjenige, woran jener gewährt fein follte, nicht 
mehr befteht °). Allein bei einem Eigenthumsvermächt⸗ 
nifje der Art wird ausdrüdlich anerkannt, daß das Recht 
des Legatars noch in Anfehung bes letzten übrig blei- 
benden Stüdes fortbeftehe. Et si, fo fährt L. 22. cit. 
fort, deminutum ex eo grege pecus esset, ut vel 
unus bos superesset, eum vindicari posse, quamvis 
grex desiisset esse, quemadmodum, insula legata 
si combusta esset, area posset vindicari; und eben 
jo fagt 8. 18. J. eit.: Si grex legatus fuerit, po- 
steaque ad unam ovem pervenerit, quod superfue- 
rit, vindicari potest °®). 

Was von dem Vermächtniß einer Heerde gejagt ift, 
findet auch auf das Vermächtniß anderer Sachgefammt- 
beiten Anwendung, 3.8. das eines Waarenlagerd, wovon 
L. 91. 8. 2. D. de legat. II. fagt: 

Pater filio tabernam purpurariam cum servis 
institoribus et purpuris, quae in diem mortis eius 
ibi fuerunt, legavit: neque pretia purpurae con- 
dita, neque debita, neque reliqua legato conti- 
neri placuit; 

in welcher letzten Beziehung es fich anders verhält, wenn 
nicht ein Inbegriff Eörperlicher Sachen, fondern ein gan⸗ 
zes Geſchäft, 3. B. mensae negotium, ein Wechäler- 
geſchäft, vermacht ift °9). 

Uebrigens jft es nicht wejentlich, ob ein Inbegriff 
Ihon an ſich, abgeſehen vun dem Vermächtniffe, ald eine 


87) L. 65. 8. 1. D. de legat. D. L. 10.8. 8. L. 11. 81. D. 
quib. mod. ususfr. am. VII. 4. 


88) Bol. Roßhirt IL ©. 35. fe. 
89) L. 77. 8. 16, D. de legat. U. Roßhirt ©, 37. fg. 
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Geſammtheit beftehe. Der Erblaffer Tann auch jonft 
nach Belieben eine gewiffe Art von Sachen unter einer 
Sefammtbezeichnung zufammenfaffen und fo zum Ge- 
genftande eines Vermächtniſſes machen. Sache der Wil- 
fensauslegung ift e8, im einzelnen Falle näher zu beftim- 
men, was unter dem Vermächtnifſe begriffen ſei. Eine 
Reihe von Fällen diefer Art wird in befonderen Ziteln 
erörtert (XXXIIL 7. 9.10. XXXIV. 2.), auf welche hier 
zu verweilen ift »)). Im Allgemeinen ift nur noch zu 
bemerken, daß ein folches Vermächtniß auch bios als 
Zugabe oder Anhang eines anderen Vermächtnifſes vor⸗ 
fommen kann; alddann befteht dafjelbe auch nur in Ver⸗ 
bindung mit dem Hauptvermächtnifie °'). 


$. 1518.£. 


GSegenftand bes Vermächtniffes. — Insbeſondere Geldvermächt- 
niß 92). 

Geld Tann als individuell beftimmter Gegenftand 
vermacht fein (certum corpus nummorum, utputa 
centum, quae in arca habet). Ein ſolches Bermädht- 
niß unterjcheidet fich durchaus nicht von dem Vermächt⸗ 
niffe einer jeden anderen beftimmten Sache (8. 1518.2.— 
1518.d.); „fundo legato esse comparandum credo“, 
„non numerata pecunia, sed ipsa corpora num- 
morum ... continenftur, neque permutationem 
recipiunt, et exemplo cuiuslibet corporis aesti- 


90) Bol. Weſtph al J. $. 172. fg. Roßhirt I. ©. 40. fe. 
Arndts im Redtsler. VI. ©. 329. fg. 


91) L. 1. 8. 1. D. de instructo leg. XXXII. 7. 


92) Als beiondere Schrift darüber finde ich angeführt: Wern- | 
her diss. de legato pecuniae. 
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manda sunt ®).“ Dahin gehört auch der Fall, wenn 
der Erblafier fchlechthin fein Geld, fein baares Geld, 
oder auch das Geld, die Baarjchaft vermacht hat. Das 
Vermächtniß begreift Alles, aber auch nur das zur To⸗ 
deszeit im Nachlaffe vorfindliche baare Geld, wie das 
gleiche auch von dem Vermächtniß anderer vertretbarer 
Dinge gilt, wo nicht die Quantität beftimmt tft *). 
In Beziehung auf diefen Tehten Fall hat unter den rö- 
mifchen Suriften eine Meinungsverjchiedenheit beftanden. 
Es hatte Iemand feiner Wittwe per damnationem ver- 
madt: „vinum, oleum, frumentum, acetum, mella, 
salsamenta.“ Zrebatius war der Meinung: ex 
singulis rebus non amplius deberi, quam quantum 
heres mulieri dare voluisset, quoniam non adiec- 
tum esset, quantum ex quaque re daretur. Er 
faßte alfo die Verfügung fo auf, als fei „Wein“ u. |. 
w. in abstracto ohne Beftimmung ‚der Quantität ver- 
macht, und indem er dieje in das Belieben des Erben 
ftellte, erklärte er denn eigentlich das Vermächtniß für 
unverbindlich, wie auch die Gothofredifche Note zu diejer 
Stelle bemerkt: Imo, nil dari oportet, si quidem le- 
gatum indefinitum non valet, arg. L. 94. D. de V. 
O0. XLV. 1. ®), e8 wäre denn etwa ein ficherer An- 


93) L. 30. 8. 6. L. 34. $. 4. L. 51. D. de legat. I. 

94) L. 7. pr. D. de tritico leg. XXXIIL 6. cf. L. 6. eod. 

95) Vgl. Brinz Band. II. ©. 898. „Meinte Trebatius, 
daß es bei jenen Damnationsworten vom Erben abhänge, 
wie viel er geben wolle, jo that er dies nicht etwa we- 
gen der Damnationsworte, fondern wegen der Unbejtimmt- 
heit des Vermächtnifjes, nicht vermuthungsweile, jondern 
aus Mangel an jeber Wahrfcheinlichkeit; in dem Willen 
bes Erben dachte er fein auf Präfumtion gebautes Wahl: 
recht, jondern den guten Willen, von dem bier alles ab» 
hängt.” 
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Baltpunft dafür gegeben, um zu erfennen, wie viel der 
Zeftator der Frau zuwenden wollte °%). Allen: Ofi- 
lius, Cascellius, Tubero omne, quantum 
. paterfamilias reliquisset, legatum putant; Labeo id 
probat, idque verum est. In ber lateinifchen Sprache 
fann vinum dare ebenjowohl gedeutet werden: „den 
Wein," nämlich den im Nachlaß vorfindlichen, als „Wein“, 
oder wie man in Baiern und Defterreich zu jagen pflegt: 
„einen Wein geben“. Iener Deutung aber wird in 
L. 7. pr. cit. gegen die Meinung des Trebatiuß der 
Borzug gegeben, und vielleicht hätte Trebatius felbft 
dem beigepflichtet, wenn der Xeftator gejagt hätte „vi- 
num do lego uxori meae,“ weil dieſe Legatsform, 
zumal zur Zeit des Trebatius, vor dem Sc. Nero- 
nianum, darauf hinwies, daß derſelbe an den zur 
Zeit jeined Todes zu feinem Vermögen gehörenden Wein 
dachte 5. Necipirt aljo ift Die günftigere Auslegung: 
„jedoch nur für die lateinische Sprache, nicht für die 
unfrige, in der jene artifelloje Zweideutigkeit wegfällt:* 
jo jet Bring a. a. D. hinzu, unter Bezugnahme auf 
Bangerow, Pand. II. 8. 550. Anm. 3., welcher zu 
L. 7. pr. eit. bemerkt: „OB Diefe Enticheidung aud) 
dem Geifte der deutichen Sprache angemejjen jei, muß 
bezweifelt werden; wir müfjen wohl unterjcheiden, ob 
der Erblaffer die fraglichen Sachen ohne: Zufügung des 
Artikels (ich vermache dem Zitius Mein, Del u. ſ. 
w.), oder mit einem jolchen (ich vermache dem Titius 
den Wein, das Del u. f. w.) hinterlaffen bat, und im 
eriten Falle müßte wohl die Beitimmung de8 Quantum 


96) Vgl. L. 14. D. de annuis leg. XXXIIL. 1. 


97) Vgl. oben Seite 18. Anm. 40. Sch kann daher nicht zu⸗ 
geben, was Brinz a. a. DO. bemerkt, daß die Damna- 
tionsformel für Trebatius hier unerheblich geweſen jet, 
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dem billigen Ermeſſen des Onerirten überlaffen werden, der 
dabei dann insbeſondere das Bedürfniß des Legatars zu 
berüdfichtigen hätte 9°%).” Aber mit Recht jcheint Un 
ger (Erbr. 8. 70. Anm. 1.) jened fprachliche Bedenken 
ald ungegründet abzuweilen und zu behaupten, die Be- 
ziehung auf den im Nachlafſe vorhandenen Vorrath könne 
unter Umftänden auch dann deutlich gegeben jein, wenn 
der Erblaffer weder Fürwort noch Artikel vorgeſetzt bat, 
3. B. ich vermache dem A meine Eßwaaren; Bier und 
Kein, Eſſig und Del fol dagegen der B bekommen. 
Rarum Bangerow (7. Aufl. 1. ©. 530.) dieſes Bei- 
- spiel „Ichwerlich zutreffend" findet, ift nicht wohl einzu- 
fehen. Und wird er aud folgendes Beilpiel nicht zu⸗ 
treffend finden: „Ich jeße zu meinem Erben ein den 
A, vermade jedoch 1) der B Schmuckſachen und Lei⸗ 
nenzeng ; 2) Küchengeräthichaften und Zifchgefchirr der 
C; 3) dem D das Handwerfögeräthe, 4) Wein, Bier, 
Eifig und Del dem E*? Niemand, denfe ich, wird zwei⸗ 
fein, daß bier überall das Vorhandene jeder Gattung 
vermacht fein jolle, und das um fo weniger, da fonft 
das eine oder andere Vermächtniß ald ganz inhaltleer 
erjcheinen würde; denn auch darin fcheint Unger Recht 
zu haben, wenn er Vangerow's Entjcheidung ded von 
ihm unterftellten erften “alles als willfürlih und un- 
haltbar tadelt: wie joll bei eimer einmaligen Leiſtung 
das Bedürfniß des Legatard an Eſſig, Del und bel. 
einen Maßſtab abgeben? und das Bedürfniß etwa für 
deffen ganze Lebenszeit? und entipricht Die dem Aus- 
drude ded Trebatius: quantum heres dare vo- 
Juisset? 

Was nun bier von anderen vertretbaren Dingen 


98) Buchjtäblich übereinflimmend Tewes Erbr. IL. ©. 109. 
a. €. 
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geſagt ift, das findet ebenjo auf Geld, banres Geld, An- 
wendung. Wenn der Teftator verfügt hatte: nummos oder 
pecuniam oder pecuniam numeratam Titio do lego oder 
heres damnas esto dare, fo war auch died von den im 
Nachlafſe vorfindlichen Geldftüden, von dem baaren Gelbe 
des Nachlaffed zu verftehen, und fo ift e8 auch nad 
heutigem Rechte zu halten, jei es nun, daß der Erblafier 
fih des beflimmten Artifeld bedient hatte, „das baare 
Geld, die Baarichaft”, oder nicht, vorausgeſetzt nur im 
legten alle, daß es gleichwohl deutlich erhelle, der Erb: 
Iaffer habe Damit nichts anderes gemeint, ald was der 
erſte Ausdruck bezeichnet, wie 3. B., wenn er ben 
vorhin angeführten Vermächtnifſen noch Binzugefügt 
hätte: „5) baares Geld, Baarichaften, dem F.“ Uebri⸗ 
gend ift Darunter nach heutigem Rechte unzweifelhaft 
auch Papiergeld, oder was dem ald currented Zahlungs- 
mittel im Verkehr gleichgeachtet wird, wie Banknoten, 
mitbegriffen °°), und mag man jelbft auch wohl die heut⸗ 
zutage üblichen Kaffajcheine und Cheks darunter beziehen, 
da diefe eigentlich nichts anderes find, als Surrogate 
banren Geldes, das bei einer Creditanftalt (irregulari- 
ter) deponirt ift, und auch im Verkehr jehr gewöhnlich 
als Zahlungsmittel verwendet werden. Dagegen gibt 
das Vermächtniß des baaren Geldes oder der Baarjchaft 
dem Legatar entichieden Teinen Anſpruch auf außftehende 
Kapitalforderungen, und ebenfo auch nicht auf Credit⸗ 
papiere, die als Kapitalanlage dienen, feien fie als In- 
haberpapiere oder auf Namen auögeftellt. Mit Recht 
wurde die Klage eined Legatard, welchem die Baarfchaften 
vermacht worden, und ber kraft diejes Vermächtniffes 


99) Vgl. oͤſterr. Geſetzb. F. 680. „Zur Barichaft gehören auch 
jene öffentlichen Creditspapiere, welche im orbentlichen 
Umlaufe die Stelle des baren Geldes vertreten.” | 
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nicht blos das vorräthige Geld, jondern auch ausftehende 
Kapitalien und andere Forderungen des Erblaffers in 
Anſpruch nahm, als nicht minder ungereimt abgewiefen, 
wie die eines anderen Legatard, dem „ſämmtliche Glä⸗ 
jereien” vermacht waren umd der nun kraft deffen begehrte, 
daß ihm alle Zenfterjcheiben in dem Haufe des Erbla]- 
jerd herauszugeben oder deren Werth zu erftatten fei: mit 
Recht jelbit nach römischen Rechte, wenn pecunia legata 
fuisset, obwohl in der römischen Rechtiprache das Wort 
pecunia auch in einer weiteren Bedeutung vorfommt '°); 
mit Recht vollends heutzutage in dem angeführten Falle, 
da Niemand dem Worte „baared Geld", oder „Baar- 
Ihaft" eine jo weit greifende Bedeutung beilegt, wie fie 
dem lateinijchen pecunia bisweilen zufommt '), wenn 
man auch nicht jelten von Iemanden jagt, er habe viel 
Geld, obgleich feine Baarfchaft zur Zeit ſehr gering fein 
mag ”). 

Weſentlich verichieden von dem Vermächtnifſe be- 
ftimmter Geldftüde oder vorräthigen baaren Geldes ift 
das Vermächtniß einer Geldjumme in abstracto, einer 
beitimmten quantitas pecuniae, deren Größe nur durch 
Angabe einer Anzahl von Geldftüden oder Münzen einer 
gewiffen Art und eined gewiſſen Geldgehaltes bezeichnet 
wird. ° Diefe Angabe Tann die Bedeutung haben, daß 
gerade die beftimmte Anzahl von Geldftüden diefer Art 
dem Vermächtnißnehmer zufoinmen folle. In der Regel, 
namentlich dann, wenn die angegebene Münzforte eine bei 
Geldzahlung und Geldberechnung geläufige Münzeinheit 


100) L. 178. pr. 222. D. de V. S. L. 16. L. 30. pr. D. de 
legat. I. | 


1) Srimm’s Wörterbud I S. 1056. 
2) Bol. darüber Gebr. Overbed, Meditationen Bd. 9. 
Nr. 489. Stryk usus mod. lib. XXXIV. tit. 2. $. IU. 
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ift, bat fie nur bie Bedeutung, da dadurch die Größe 
der Geldſumme bejtimmt werbe, nicht aud die Münz- 
forte, welche das Zahlungsmittel abgeben jol. In dem 
einen wie in dem anderen Fall aber kommt es nicht dar 
auf an, ob fich jene beftimmte Stüdzahl oder fo viel 
baares Geld überhaupt, als der Dadurch bezeichneten Geld- 
ſumme entipricht, in der Erbſchaft vorfindet oder nicht, 
fo wie dies auch bei dem Vermächtniß ciner jeden anderen 
Quantität vertretbarer Dinge nicht erforderlich iſt; wenn 
nur der Betrag ded Vermächtnifſſes in dem Vermögens⸗ 
betrage der Erbichaft jeine Deckung findet 2). So fagt 
L. 12. pr. D. de legat. Il. Si pecunia legata in bonis 
legantis non sit, solvendo tamen hereditas sit, heres 
pecuniam legatam dare compellitur, sive de suo, 
sive ex venditione rerum hereditariarum, sive unde 
voluerit. Zur Wirkſamkeit des Vindicationslegats als 
ſolchen war es allerdings erforderlich, Daß ſich die ver 
machte Geldſumme zur Todeszeit in baarem Gelde im 
Nachlaß des Erblafſers vorfand; aber nad) dem Sc. Ne- 
ronianum war diejer Umftand von feiner oder nur ge- 
ringer Erheblichkeit mehr *); als Dammationdlegat 
war dad Vermächtniß eimer bejtimmten Geldfumme von 
jenem Umftande immer unabhängig und gerade dieſes von 
befonders ftrenger Wirkung 5). Wenn auch der Erblaf- 


8) L. 8. pr. D. de tritico leg. XXXII. 6. L. 88. D. de 
V. 8. L. 16. 


4) Vgl. oben ©. 18. Anm. 40. ©. 87. Anm. 75. fg. 


5) Vgl. öſterr. bürg. Geſetzb. $. 658. a. & „Das Legat 
einer Summe Geldes verbindet den Erben zur Zahlung 
derfelben, ohne Rüdficht, ob bares Gelb in der Berlafs 
ſenſchaft vorhanden ſei oder nicht”. 

14 
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fen einem beſtimmten Bond bezeichnet Bat, aus welchem 
die vermachte Summe zu gewähren fei, jo ift dies doch im 
Zweifel nicht jo zu verftehen, daß die Summe nur infe- 
weit, als jener Kond dazu ausreiche, zu entrichten jei. 
So enticheidet L. 96. pr. D. de legat. I. (Julian. 
lib. XXXIX. Dig.): 

Quidam testamento vel codicillis ita legavit: 
aureos quadringentos Pamphilae dari volo, 
sta ut infra scriptum est; ab Julio actore au- 
reos tot, et in castris quos habeo tot, et in 
numerato quos habeo tot; post mulios annos 
eadem voluntate manente decessit, quum omnes 
summae in alios usus translatae essent: quaero, 
an debeatur fideicommissum? Respondi: vero- 
similius est, patremfamilias demonstrare po- 
tius heredibus voluisse, unde aureos quadrin- 
gentos sine incommodo rei familiaris contra- 
here possint, quam eonditionem fideicommisso 
iniecisse, quod initio pure datum esset, et ideo 
quadringenti Pamphilae debebuntur. 

Alto jelbft dann, wenn der Erblaffer gejagt hätte: 
„aus meiner Baarſchaft (ex numerato) vermache ich fo 
ziel", jol das Vermächtniß nicht von dem Beftand ber 
Baarichaft abhängig fein. Doch kann wohl eine folche 
Anweifung eine Modalität in Betreff der Auszahlung 
des Vermächtnifſes bewirken, 3. B. in dem Falle der 
L. 26. pr. D. quando dies legat. XXXVI. 2. (Pap. 
lib. IX. respons.): 

Firmio Heliodoro, fratri meo, dari eolo 
quinquaginta ex reditu praediorum meorum 
futuri anni: postea non videri conditionem ad- 
-ditam, sed tempus solvendae pecuniae prolatum 
videri, respondi; fructibus fini relictae pecuniae 
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non perceptis, ubertatem esse necessariam ahMi 
secundi ®). 

Wenn aber aus der Unordnung des Erblaffers als 
defien Willensmeinung zu erkennen ift, daß der Ertrag 
eines Gegenſtandes oder ein Theil deffelben eigentlich 
Gegenftand des Vermächtniffes fein folle, „nicht blos 
Bedeckungsfond defjelben“ 7), daß jener nicht demon- 
strationis, fondern taxationis causa genannt ift, fo 
Tann die Summe auch nur ſoweit, ald jener Ertrag reicht, 
gefordert werden ®). 

Der Unterfchied zwiſchen dem Vermächtniß einer 
Summe wie einer anderen Quantität und dem Ber 
mächtniß beftimmter Geldftücke oder baaren Geldes tritt 
ferner dann bedeutend hervor, wenn derjelben Perfon 
von demſelben Erblaffer mehrmals das Gleiche oder daf- 
felbe als Vermächtniß angewiefen if. In dem zweiten 
Falle, wie bei jeder species legata, ift Tein Zweifel, 
baß der Vermächtnißnehmer den Gegenftand nur einmal 
fordern Tann. Vgl. L. 34. $. 1. D. de legat. I. (Ulp. 
lib. XXI. ad Sab.) | 

Si eadem res saepius legetur in eodem testa- 

mento, amplius quam semel peti non potest, 
sufficitque vel rem consequi vel rei aestimationem. 


6) Halvander emendirt hier: ei ex fructibus fundi relicta 
vpecunia non percepta, ubertatem etc. Statt postea will 
Cuiacius feten propter ea, wie in 8. 1. ibid. prop- 
ter ea verba. Obs. XVIIL 16. und im Comm, ad Pap. 
respons. lib. IX. ad h. 1. (opp. IL. col. 521. IV. col. 
1241.) 

7) Unger Erbr. $. 70. Anm. 2. 

8) Arg. L. 5..D. de trit. leg. XXII. 6. L. 34.8.2. D. 
de legat. IL Bol. Cuiac. 1. c. Averanii interpret. 


DO. 27. mit Unger a. a. O. | 
| 14 * 
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mit 8. 4. ibid. 

(Si certum corpus nummorum saepius sit relic- 
tum), utputa centum, quae in arca habet, saepius 
legavit .... fundo legato esse comparandum 
credo. 

Im erften Falle dagegen iſt e8 eine Frage der 
Billensauslegung, ob nicht der Erblaffer die gleiche 
Summe mehrmald babe vermachen wollen, denn Die 
gleiche Summe ift nicht nothwendig die ſelbe Summe, 
ein und derfelbe Vermächtnißgegenſtand. Die Frage, 
ob dies als Wille des Erblafferd anzunehmen jei, be- 
antwortet Ulpian für den Fall, daß in demielben 
Zeftament die gleiche Summe mehrmals derjelben Per- 
fon vermadht ift, in L. 34. 8. 3. D. 1. c. folgender- 
maßen: 

Sed si non corpus sit legatum, sed quantitas 
eadem in eodem testamento saepius, Divus Pius 
rescripsit, tunc saepius praestandam summam, 
si evidentissimis probationibus ostendatur, te- 
statorem multiplicare °) legatum voluisse. Idem- 
que et in fideicommisso constituit. Kiusque rei 
ratio evidens est, quod eadem res saepius prae- 
stari non postet, eadem summa volente testatore 
multiplicari potest. 

Und damit ſtimmt überein, was weiter folgt in 

& 5. 6. ibid.: 

Sed si pondus auri vel argenti saepius sit re- 

lietum, Papinianus respondit, magis summae 


9) Der Codex Flor. hat unrichtig: muliiplicasse. — 
Zu den Worten: evidentissimis probationibus bemerkt 
Schulting ad h. 1. „Haec verba olent Tribonia- 
num, nec quadrant rationi sequenti: quin nec error 
hio facile praesumi potest.“ 
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legato comparandum; merito, quoniam non spe- 
cies certa relicta videatur. —Proinde et si quid 
aliud est, quod pondere numero mensura con- 
tinetur, saepius relictum, idem erit dicendum, 
id est, saepius deberi, si hoc testator voluerit. 

Demnady wird im Zweifel angenommen, daß ber 
Zegatar die wiederholt genannte Summe nur einmal er- 
halten ſolle; diejem bleibt überlaffen, die ihm günftigere 
Willendmeinung des Erblafjerd darzuthun. Anders aber 
wird entichieden, wenn die gleiche Summe zuerft im 
Zeftament, dann wiederum in einem Codieill demſelben 
vermacht worden ift. 

L. 12. D. de probat. XXII. 3. (Celsus lib. 
XVII. Dig.): 

Quingenta testamento tibi legata sunt; idem 
seriptum in codicillis postea seriptis: refert, 
duplicare legatum. voluerit. an repetere et (an) 
oblitus, se in testamento legasse, id fecerit. Ab 
utro ergo probatio eius rei exigenda est? Prima 

. fronte aequius videtur, ut petitor probet quod in- 
tendit; sed nimirum (Hal. interdum) probationes 
quaedam a reo exiguntur; nam si creditum petam, 
ille respondeat solutam esse pecuniam, ipse hoc 
probare cogendus est; et hic igitur, quum petitor 
duas scripturas ostendit, heres posteriorem ina- 
nem esse (dicat), ipse heres id approbare iu- 
dici debet. 

In diefem Falle wird aljo im Zweifel vielmehr 
angenommen, dab das in dem fpäteren Nachtrag zu 
dem Xeftament enthaltene Vermächtnig nicht eine Wie⸗ 
berholung des früheren fei, ſondern als ein neues Ver⸗ 
mächtnig zu jenem hinzukomme, der Bedachte alfo 
beide Summen zu fordern berechtigt ei, wenn nicht der 
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Beichwerte eine andere Willensmeinung bed Grblafiers 
darthue 10). Und bafjelbe gilt auch dann, wenn in der⸗ 
felben oder in einer anderen letzten Willendordnung mit 


10) Anderer Meinung iſt Schrader im Ar. für cv. 
Prar. Bd. 33. ©. 14. fg. ©. 24. Er glaubt, daß bie 
Meinung des Celfus (in L. 12. pr. cit.) durd) das 
Reſcript des Pius Antoninus (nah L. 34. 9. 3. 
cit.) verworfen fei, daher im Juſtinianiſchen Rechte nur 
mehr hiſtoriſche Bebentung habe und nad) diefem ein Un- 
terfchied zwifchen den beiden Fällen, wenn das Vermächt- 
niß derfelben Summe in berjelben lebten Willensordnung 
und wenn: e8 in verjchtebenen vorfomme, nicht mehr 
zu machen ſei. Dieſer Verſuch, einen (wirklich nicht vor⸗ 
handenen) Wiberftreit verfchiedener Stellen nad hiſtori⸗ 
ihem Gefichtspunft zu befeitigen, muß fehr bebenflich 
erfcheinen, wenn man erwägt, daß L. 12. pr. eit. in dem 
Titel, der ex professo vom Beweiſe und ber Bewetslaft 
handelt, L. 34. $. 3. cit. an einem ganz anderen Orte 
fich befindet, und tft um fo weniger zuläfftg, ba der Df. 
jelbft annimmt, daß über den fraglichen Bunft fowohl nach 
Antoninus Pius als vor ihm verſchiedene Anfichten 
unter den römijchen Suriften beftanden haben. Sa= 
pigny Syſtem I. ©. 283. Wenn Schrader zum Bes 
weile dafür, daß Teſtament und Codicill auch in biefer 
Beziehung als ein zufammengehöriges Ganzes betrach- 
tet werden und bei einer verwandten Frage e8 ausbrüd- 
lich für gleich erklärt werde, „ob zwei Legate in demſel⸗ 
felben Tejtament oder in Teftament uns Codicill verichafft 
find,“ auf L. 9. D. deadim. leg. XXXIV. 4. fich beruft, 
wegen des Zufabes a. E. „Idem est, si in codicillis 
id factum fuerit,“ fo iſt dies offenbar verfehlt; denn 
diefer Zuſatz ift zu verftehen: „si in iisdem codicillis“ — 
wie vorher „in eodem testamento“ — ‚id factum fuerit.“ 
alſo nicht auf den Fall der L. 12. pr. cit., wo duae 
scripturae in Betreff des VBermächtniffes in Betracht kom⸗ 
men, zu beziehen. Bol. Seuffert Band. 3. Aufl. ©. 
607. Anm. 10. 11. 
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ben Bermächtniß der gleichen Summe zu Gunfte def 
jelben Vermächtnißnehmers zuerft Einer und dam ein 
Anderer belaftet worden ift, wofern nicht bargethan wird, 
daß der Erblafier den letzten anftatt bes erften mit dem 
Vermächtniß, das nur einmal hinterlaffen fein ſollte, be- 
laften gewollt habe '"). 

Verwandt dem Falle mehrmaligen Vermachens der- 
jelben Summe ift e8, wenn berfelben Perfon von dem⸗ 

jelben Erblaffer verfchiedene Summen vermacht find, in- 
ſofern diefe theilweife als diefelben Summen angefehen 
werben können. Confequent muß man bier nad) dem 
Obigen dem Legatar im Zweifel den Anſpruch auf alle 
Summen zuerfennen, wenn dieje in verfchiedenen Wil- 
lensordnungen oder zur Laſt verfchiedener Vermächtnig- 
träger vermacht find; im anderen Falle wird alles auf 
den Willen des Erblaffers geftellt, ohne daß eine Ver- 
muthung für Die eine ober andere Auslegung aufge- 
ſtellt ift. 

L. 9. D. de adimend. leg. XXXIV. 4. (Ulp. 
lib. V. disput.) 

... Quare si in eodem testamento, in quo 
centum adscripserat, postea quinquaginta reli- 
querit, si quidem alia voluit esse haec quinqua- 
ginta, centum quinquaginta debebuntur; sin vero 
quinquaginta tantum deberi voluit, quinquaginta 
tantum debebuntur. 

Daraus aber ergibt fich, daß der Legatar wenig. 
itens 100 fordern Tann, wenn nicht der Onerirte den 
Beweis erbringt, daß der Erblafjer das erfte Vermächt- - 
niß von 100 um 50 vermindern wollte, daß er dage⸗ 
gen 150 nur dann fordern Tann, wenn er feinerjeitö 


11) L. 44. 8. 1. D. de legat. DI. 
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den Beweis erbringt, dab ber Erblaffer dad zweite Ver- 
mädtnig als Zugabe zu dem erften hinzufügen wollte '*), 
Es kommt aber hierbei überall darauf an, ob nicht nach 
ber beionderen Beichaffenheit des einzelnen Falles eine 
beftimmte andere Willendmeinung des Erblafjerd fich er- 
kennen lafle. | 
Abweichend vom römifchen Rechte beftimmt das 
öfterr. bürg. Geſetzbuch 8. 660.: 
„Das Vermächtniß einer beftimmten Sade Tann 
von dem Legatar, wenn es in Einer oder in ver- 
ſchiedenen Anordnungen wiederholt wird, nicht zu⸗ 
gleich in Natur und dem Werthe nad, verlangt 
werden. Andere Vermächtniffe, ob fie gleich eine 
Sache der nämlichen Art oder den nämlichen Betrag 
enthalten, gebühren dem Legatar fo oft, als fie 
wicderholt worden find". 

Und übereinstimmend der heſſiſche Entwurf III. 152: 
„It eine gleiche Summe derjelben Perjon in einer 
oder in verjchiedenen letztwilligen Verfügungen mehr- 
mals vermacht worden, fo wird angenommen, daß 


12) So enticheidet richtig Seuffert a. a. DO. Anm. 11. 11.a. 
Anderer Meinung tft au) hier Schrader a. a. O. in 
Beantwortung der Frage: „Wenn in zwei mit: einan- 
ber geltenden Iebtwilligen Verordnungen bemfelben erſt 
eine Fleinere, dann eine größere Summe vermadt tft, hat 
man bas im Zweifel als Vermehrung des vorigen Vers 
mächtnifjes oder als eine Ertheilung cines neuen zu bem 
vorigen anzujehen?” Er will beweijen, daß im Zweifel das 
Ichte Vermaächtniß nur als Vermehrung des früheren anzu⸗ 
fehen jei, wenn e8 eine größere Summe, als Verminderung 
beflelben,, wenn e8 eine geringere Summe enthält. Aber 
biefen Beweis hat er nicht erbracht. Die dazu benubten 
Belegitellen beziehen fih auf Fälle „mit faktiſchen rele⸗ 
vanten Beionberheiten”. Seuffert a. a. O. 
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ber Erblafſer dem Bedachten die Summe fo viel- 

mal habe vermachen wollen, als er das Vermächtniß 

wiederholt hat“. | 

Darnach muß denn confequent wohl umfomehr an- 
genommen werden, daß verfchiedene demſelben vermachte 
Summen alle zufammen vermacht fein jollen ). 

Eine wichtige Frage in Betreff des Geldvermächt- 
niffes ift noch Die, wornach Die Größe der vermachten 
Summe zu beftimmen ſei? Bor allem entfcheidet dar- 
über natürlich der Ausipruch des Erblafſers. Sft aber 
darin etwas unbeſtimmt, fei es, ta derfelbe eine be» 
ftimmte Müngforte gar nicht angegeben bat oder die 
Angabe einer mehrfachen Deutung unterliegt, fo dient 
zur Richtjchnur folgende Anweifung Ulpian’s in L. 
50. 8. 3. D. de legat. 1.: 

Si numerus nummorum legatus sit, neque ap- 
paret, quales sunt legati, ante omnia ipsius pa- 
trisfamilias consuetudo, deinde regionis,. in qua 
versatus est, exquirenda est; sed et mens pa- 
trisfamilias et legatarii dignitas vel caritas et 
necessitudo, item earum, quae praecedunt vel 
quae sequuntur, summarum scripta sunt spec- 
tanda. 

Iſt etwa bei einem Vermächtniß die Münzforte 
nicht beftimmt angegeben, wohl aber bei anderen vor 
oder nachftehenden, jo ift zu vermuthen, daß der Erblaſ⸗ 
fer auch dort Diejelbe im Auge gehabt habe. In der 
Regel aber wird die Benennung der Münzforte nach der 
am Wohnorte des Erblafjers üblichen Zahl- oder Rech⸗ 


13) Vgl. Unger Erbr. 8. 70. Anm. 3., welcher bazu be: 
merft: „Ob aber die Anordnung bes $. 660. (heſſ. Entw. 
Art. 152.) den Willen des Erblaflers wirklich trifft, iſt 
doch noch ſehr fraglich.” 
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nungsmünze zu deuten fein, wo nicht ein befonderer Ge⸗ 
brauch des Erblafſers erwiefen iſt. Der perjönliche 
Stand des Legatard oder deflen Berhältnig zum Erb⸗ 
Yaffer kann unter Umftänden rechtfertigen, den höheren 
Betrag ald vermachht anzunehmen. Außerdem aber ift 
im Zweifel der geringere zu verftehen nach L. 75. D. 
de legat III (Ulp. lib. XX. ad Sab.): 

'Nummis indistincte legatis hoc receptum est, 
ut exiguiores legati videantur, si neque ex con- 
suetudine patrisfamiliae neque ex regionis, unde 
fuit, neque ex contextu testamenti possit ap- 
parere. 

Dies ergiebt fich daraus, daß der Begater wenn er 
die höhere Summe verlangt; den Nachweis zu erbringen 
hat, daß ihm dieſe vermacht, der Wille des Erblafſers 
alſo darauf gerichtet geweſen ſei ’*). 

Wichtig endlich iſt es noch, hervorzuheben, daß bei 
‚ber Berechnung der Höhe der vermachten Geldſumme 
auf die Zeit der Errichtung des Vermächtnifſes Rüdficht 
zu nehmen iſt; vermacht ift diejenige Geldfumme, welche 
der Erblafjer nach den damals beftehenden Geldverhält- 
niffen unter der von ihm gewählten Bezeichnung: ſich 
gedacht bat. Wenn nun auch bis zum Tode des Erb⸗ 
lafſers eine Aenderung im Geldwejen eingetreten tft, nach 
welcher jebt diejelbe Bezeichnung eine andere Geldſumme 
bedeuten würde, jo Tann dies Doch auf jenes Vermächt⸗ 
niß Teinen Einfluß haben und das damals Gewollte nicht 
alteriren, obwohl die Wirkſamkeit des Vermächtnified erft 
mit dem Tode des Erblafjerd beginnt und. bi8 dahin 
dafjelbe von Diefem nach Belieben widerrufen wer« 
den fonnte. Einige wollen zwar darin, daß der Erb- 


14) Vol. ven Codex Fabrianus VI. 19. def. 12. Glaſers 
und Ungers Entſcheidungen Bb. 2. Nr. 965. 
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Iafler, mit der Münzveränderung befannt, doch nicht 
eine Aenderung in dem Vermächtniß vorgenommen habe, 
die Vermuthung begründet finden, daß derſelbe ftill- 
fhweigend dem neuen Müngverhältnig fi) accommodirt 
babe, und berufen fich zum Beweiſe dafür, daß es auf 
die Zeit der Entrichtung des Vermächtnifſes ankomme, 
auf L. 9. D. de auro leg. XXXIV. 2. 10). Aber jene 
Vermuthung ift ganz willfürlich, und dieje Stelle durch⸗ 
aus nicht beweilend, da fie nur von der Schäbung einer 
vermachten Quantität Goldes oder Silbers (pondus 
auri vel argenti) ſpricht, die ſich natürlich nach der 
Zeit der Leiftung richtet, während es fich hier um bie 
Beſtimmung des vermachten Gegenftandes jelbit nach der 
Willengmeinung des Erblafjers handelt, und bei dem 
eben erwähnten Vermächtniß die Quantität eben jo ge- 
wis nach dem zur Zeit feiner Errichtung üblichen Ge⸗ 
wichtmaße zu bemefien ift, wenn fpäter 3. B. ein leich⸗ 
tered Pfund eingeführt wird, wie das Vermächtniß einer 
Geldjumme nach den Münzverhältniffen zu jener Zeit, 
wenn nachher 3. DB. Gulden nad anderem Münzfuße 
eingeführt werden °). Webereinftimmend hiermit be- 
ſtimmt das preuß. Landrecht I. 12. 8. 450. 451. 
„Legate, bei welchen Teine Münzjorte beftimmt wor: 
den, find in Silberenurant, jo wie dafjelbe zur Zeit 
der gerichtlich aufgenommenen oder übergebenen letzt⸗ 
willigen Verordnung gangbar war, zu entrichten“. 


15) Fachinei controv. iur. II. 10. Menoch. de prae- 
sumt. IV. 127. n. 24. 


16) Vgl. Arndts, Band. F. 205. Anm. 5. Codex Fabria- 
nus VII. 30. def. 15. Averanii interpret. III. 12. 
Hommel Rhapsod. I. obs. CXLVII. Schmid Abh. 
in was vor Münzjorte ift eine Geldſchuld abzutragen? 
S. 2%. Gebr. Overbed Mebitat. Bd. 1. Nr: 10. 
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„Iſt das Legat in einem an fidh gültigen aufer- 
gerichtlichen Aufſatz enthalten, jo wird bei Beftim- 
mung der Münzforte auf das Datum des Aufe 
ſatzes Rüdficht genommen“ '?). 

Diefelbe Rüdficht muß auch eintreten, wenn in dem 
Vermächtniß eine Summe nach der üblichen Rechnungs⸗ 
münze bejtimmt ift mit Angabe einer Dünzforte, in: wel» 
cher die Zahlung zu leiſten ſei; dabei aber ift zugleich 
ber Verkehrswerth diefer Münzforte zur Zahlungdzeit im 
Berhältnig zu der beftimmten Summe zu beachten '9. 

Eine eigenthümliche Modification des Geldvermächt- 
nifſes endlich ift e8, wenn als Zahlungsmittel dabei Obliga- 
tionen oder Creditpapiere von wandelbarem Curswerthe 
angegeben find, 3. B. „dem A vermache ich 10,000 fl. 
zahlbar in Staatspapieren (Metalliquet, Nationalan- 
Ichen und dgl).“ Hier entfteht die Trage, ob der Le⸗ 
gatar diefe Papiere zu ihrem Nennwerthe oder zu ihrem 
bermaligen Curöwerthe anzunehmen, bezichungsweile zu 
fordern habe? Ein Gutachten von Hommel über 
einen Zall diefer Art !%) kommt, durch eine Reihe von 
Zweifeld- und Entſcheidungsgründen fich winbend, zu 
dem Schluß, daß der Legatar allerdings verbunden jet, 
zu Befriedigung feines Vermächtnifſes die bezeichneten 
Werthpapiere für vollgültig ſich anrechnen zu lafſen. 
Dagegen wurde in einem anderen Falle, wo bei dem 
Vermächtniß einer Geldſumme dem Erben die Wahl ge⸗ 


17) Vgl. Gruchot I. ©. 71. fg. 

18) Arndts a. a. O. $. 405. im Tert. 

19) Hommel Rhapsod. IV. Obs. DLXXIV. „Do lego duo 
millia, quae heres obligationibus publicis (landichafts 
lichen Obligationen) solvet :‘ Dico, legatarium in pleno 
valore has publicas obligationes accipere debere? 


De legatis et fideicommissis. 221 


laffen war, ob er die Leiftung in baarem Geld oder 
in Staatöpapieren und fonftigen Schuldurkfunden machen 
wolle, oberftrichterlich entjchieden, daß dem Legatar die 
Annahme von Papieren, die einen von ihrem Ntenn- 
werthe verjchiedenen Curs haben, nur zum Curs zuge- 
muthet werden Tönne ?%). Dieſe Entſcheidung ift die 
richtige, auch wenn nit, wie in Diefem Salle, dem 
Erben ausdrüdlich die Wahl zwilchen baarem Gelde und 
Staatöpapieren eingeräumt ift. Das enticheidende Mo⸗ 
ment ift, daß nicht Papiere in gewiſſem Betrage ver- 
macht find, wobei man zunächſt an den Nominalbe- 
trag zu denken berechtigt wäre, jondern eine Geldfumme, 
wofür nur die Staatöpapiere ald Zahlungsmittel bezeich- 
net find; der Zegatar hat die Geldfumme zu fordern 
und Tann daher an Staatepapieren jo viele und bei ei» 
nem Curs über Pari auch nur fo viele verlangen, als 
nach deren Curs zur Zahlungszeit jene Summe repräfen- 
tiren. Wie follte 3. B. wer 2000 fl., in dreiprocentis 
gen Obligationen zahlbar, vermacht, ded Willens gewe- 
jen jein, daß der Legatar dieſe zu ihrem Stennwerthe 
annehmen müfje, wenn höchftens fünfprocentige al pari 
ftehen? wie follte der Erbe, wenn ſich im Nachlaffe Obli⸗ 
gationen von verjchiedenem Procentjat vorfinden, berech- 
tigt fein, die geringeren und Deöhalb im Curſe tiefer 
ftehenden Papiere zu ihrem Nennwerthe als Zahlung 
aufzudrängen? Ein Argument, deſſen fih Hommel 
bedient, Tehrt fich geradezu gegen ihn. Deinde, jagt er, 
valor, quem commerciorum cursus his publieis 
‚ obligationibus hodie maiorem, cras leviorem sta- 
tuit,, valde incertus et vagus est. Sane ipsa testa- 
trix ad amussim scire non potuisset, quantam le- 


20) Seufferr's Archiv für Entſcheidungen. Bd. 3. Nr. 351. 
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gatario summam relinqueret. Aber die @eidimntine 
ift ein für allemal beftimmt und immer dieſelbe; wie hoch 
aber das Vermächtniß ſich belaufe, wenn der Legatar 
die Papiere zum Nennwerthe annehmen muß, dad kann 
der Zeftator bei dem wandelbaren Curfe derſelben eben 
nicht wiffen. Wenn er Dagegen die Staatspapiere felbft 
vermacht, jo bat er einen Gegenſtand von wandelbarem 
Merthe vermacht, den der Legalar eben annehmen muß, 
wie er ift. 

Ein verwandter Fall tft es, wenn eine Summe, 
zahlbar in anderen Schuldforderungen, ohne jpecielle An⸗ 
gabe berfelben, vermacht ift. Dabei kann die Frage ent- 
ftehen, ob der Befchwerte für die Güte der zum Zweck 
der Zahlung dem Legatar überlaffenen Forderungen ein- 
zuftehen habe. Ift eine beitimmte Forderung Gegenfſtand 
des DVermächtniffes, fo haftet der Vermächtißträger für 
die Güte der Forderung, nad L. 75. 8. 1. 2. D. de 
legat. I., nit. Dort aber ift nicht eine beftimmte 
Forderung vermacht, ſondern eine beftimmte Geldſumme; 
Sorderungen, unbeftimmt welche, werden nur als Mit- 


tel angegeben, durch welche der Vermächtnißträger nach 


feiner Wahl dem Vermächtnißnehmer jene Summe ver- 
Ichaffen könne. Es ift offenbar eine falſche Auffaftung, 
wenn man ein ſolches Vermächtniß ummandelt in ein 
generelles Vermächtniß der Forderungen, wobei im Zwei⸗ 
fel der Legatar dad Recht der Auswahl unter den in der 
Erbſchaft vorhandenen Forderungen babe”). Wenn 
nun der beichwerte Erbe dem Legatar Forderungen zuge⸗ 
wiejen bat, welche ald uneinbringlich dieſem bie beftinmte 


Summe nicht wirklich verichaffen, jo Tann man, wie 


21) Diefe falſche Auffaffung jcheint der Enticheidung zum 
Grunde gelegt zu fein, welche in Seuffert’s Arch Bd. 
17. Nr. 73. mitgetheilt iſt. 
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in L. 29. 8.3. D. de legat. IL, fagen, er habe feine 
Berbindlichfeit nicht wirklich erfüllt, müffe alfo den Aus- 
fall an der vermachten Summe anderweitig deden. So 
wurde oberftrichterlich in einem Kalle richtig entſchieden, 
wo dad Vermächtniß auf eine beftinunte Summe, „zahl- 
bar in gerichtlichen Pfandicheinen nad, Auswahl des Er⸗ 
ben", Iautete ?°), und mit Recht wird es von dem Her- 
auögeber beanftandet, daß in Betreff eined Vermächt⸗ 
nifjes von 8000. fl. „in Geld oder Kapitalien® Das 
oberfte Gericht bei feiner Entſcheiduug von der Anficht 
ausging, dab die Erben ohne ein bejonderes Verſprechen 
geſetzlich für Die. Einbringlichfeit der an Zahlungsftatt 
abgetretenen Forderungen nicht zu haften hätten 2), in- 
dem er bemerkt , dab, wo nur beftimmt ſei, daß 
durch eine Forderung in genere die vermachte Summe 
entrichtet werden könne, durch Abtretung einer nicht ein- 
bringlichen Forderung die Bermächtnißverbindlichkeit nur 
icheinbar getilgt werde **), Es muß eine befondere Be- 
Ichaffenheit der Umſtände vorliegen, um eine andere 
Enticheidung gerechtfertigt zu finden. 


$. 1519. 


Bermächtniß einer dem Vermächtnißnehmer felbjt gehörigen 
Sache. 

Eine Sache, die ſchon mein eigen iſt, kann mir 
nicht erft zu eigen gegeben werden. Daher iſt, wie bie 
Stipulation meiner eigenen Sache, jo auch das Ver⸗ 
mächtniß, wodurch mir diejelbe hinterlaffen ift, wirfungs- 
los. Das wird ald Regel auögefprochen in 
22) Seuffert’s Arch. 3b. 19. Nr. 172, 

23) Seuffert's Arch. Bd. 11. Nr. 62. Anm. 1, 


24) Arg. Is 29. 8. 3. cit. L. 45. 8. 2. L. 110. D. da leet. 
L Vgl. oben Seite 167. fg. | 
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&. 10. J. de legat. II. 20. 

Sed si rem legatarii quis ef legaverit, inutile 
legatum est, quia quod proprium est ipsius, am- 
plius eius fieri non potest. 

Und ausdrüdlich erflärt dafjelbe auch vom Fideicom⸗ 

miß L. 13. Cod. de legat. VI. 37. 

Proprias res tuas legari vel fideicommitti tibi 
non potuisse certun est **). 

Der angegebene Grund würde jedoch die Wirkjam- 
feit des Vermächtnifſes nicht außfchliegen, wenn nur 
zur Zeit des Todes des Erblaſſers, nach welchem diefe 
überall erft eintreten kann, Die Sade nicht im Eigen- 
thum des Legatard ſich befindet. Gleichwohl wird aus- 
brüdlich gefagt, daß jenes Vermächtniß auch dann nicht 


25) Vgl. L. 84.8. 8. D. de legat. I. L. 82.8. 2. in F. D. 
de legat. I. L. 37. pr. D. de legat. II. — Roßhirt 
I. ©. 140. bemerkt auffallender Weiſe, ver in $. 10. 
J. cit, angegebene Grund paſſe nur auf das Vindica⸗ 
tionslegat, denn er fee voraus, daß der Anordnende die 
Sade in Natur zum Eigenthume des Legatars machen 
wollte, warum nad) L. 13. Cod. cit. „eine ſolche An⸗ 
ordnung felbft in der Richtung des Fideicommiſſes un⸗ 
gültig war,” das jet „aus biefer ganz kurzen Etelle aud) 
nicht einmal zu diviniren.“ ALS Vindicationslegat war 
ja das Legat einer Sache des Legatars ſchon aus dem 
Grunde ungültig, weil diefe nicht eine Sache des Teſta⸗ 
tors war. Sener Sab bezog fich vielmehr auf das Dam⸗ 
nationslegat und hatte feinen Grund darin, daß man 
nicht Magen Tonnte, dari oportere was man jchon hat. 
6. 14. J. de action. IV. 6. Die L. 13. Cod. cit. be 
weift nun, daß man eben jo das Fideicommiß beurtheilte, 
obwohl in Folge defjen nicht auf dari oportere geflagt 
wurde, weil doch auch dieſes auf ein Verſchaffen des Ei- 
genthums gerichtet war, das an den Eigenthümer jelbft 
„eine Unmöglichkeit iſt.“ 
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wirkjam werde, wenn der Legatar nach Grrichtung des⸗ 
jelben die Sache veräußere. 

8. 10. J. cit.... et licetalienaverit eam, non 

debetur nec ipsa nec aestimatio eius. 

L. 41. 8. 2.D. de legat. I. (Ulp. lib. XXI. ad 
Sab.): ı 

Et si quidem ab initio non constitit le- 

gatum, ex postfacto non convalescet, quemad- 
modum nec res mea legata mihi, si post testa- 
mentum factum fuerit alienata, quia vires ab ini- 
tio non habuit legatum. 

Died erklärt fich aus der Catonianiſchen Regel, 
wornach das Legat, welches bei fofort erfolgtem Tode 
des Erblafſers wirkungslos wäre, auch im Fall fpäterer 
Veränderung der Umftände nicht wirkſam wurde ?%). Dar» 
um iſt auch das Legat der eigenen Sache ded Legatard 
nicht unwirkſam, wenn es unter irgend welcher Beding- 
ung, die erft nad) dem Zode des Erblafjerd in Erfül- 
lung gehen mag, binterlafjen tft, quia ad conditiona- 
lia Catoniana regula non perlinet ?'), wofern nur 
zur Zeit des Todes oder, wenn die Bedingung erjt ſpä⸗ 
ter erfüllt wird, zur Zeit der Erfüllung die Sache nicht 
mehr im Eigenthum des Legatars ſich befindet ?°), fo» 
wie auch ausdrücklich auf dieſen Zall das Vermächtniß 
gültig geftellt werden Tann ”%). Und eben jo kann das 


26) Dig. de regula Catoniana. XXXIV. 7. 2gl. den Come 
ment. zu dieſem Titel. 


27) L.41. 8. 2. cit. L. 98. D. de cond. et dem. XXXV. 
1. vgl. L. 81. 98. D. de V. O. XLV. 1. 


28) L. 41. $. 2. cit. „Sed si sub conditione legetur, pot- 
erit legatum valere, si existentis conditionis tempore 
mea non sit.“ 

29) L. 18, D. de legat. II. Heredem meum ita tibi ob- 

15 





296 30.82, Buch. $. 1519. 


Bermächtnig ungeachtet der Catoniantfchen Regel auch 
dann wirffam werden, wenn es an eine Bedingung ge- 
knüpft ift, deren Erfüllung noch vor dem Tode des Erb- 
laſſers oder durch deſſen Tod ſich entfcheiden ſoll 20), und 
ſo denn insbeſondere, wenn dem Legatar ſeine eigene 
Sache vermacht iſt unter der Bedingung, falls er die— 
felbe bei Lebzeiten des Erblafſers veräußert haben würde, 
nad L. 1. 8.2. D. 1. ce. (Celsus lib. XXXV. Dig.): 
Item si tibi legatus. est fundus, qui scribendi 
testamenti tempore tuus est, s; eum vivo testa- 
tore alienaveris, legatum tibi debetur: quod 
non deberetur, si testator statim decessisset. 
Weil die Worte „se eum .. . alienaveris“ nicht 
audgezeichnet waren, auch in der florentinifchen Hand⸗ 
Ihrift jo wenig wie in den gedrudten Ausgaben, fo 
wurde vielfach verfannt, daß darin eine vom Teſtator 
ausgefprochene Bedingung liege, und jo glaubte man, 
daß Celſus in Diefer Trage abweichender Meinung ge- 
wejen ſei *'), und fand darin einen umauflöslichen Wi- 
berfprudh mit 8. 10. J. cit. und L. 41. 8. 2. D. de 
legat. J., der nur durch Verwerfung der Meinung des 
Celſus ald des älteren Juriften zu befeitigen fei ®?), 


ligare possum, ut, si, quandoque ego moriar, tuus 
servus Stichus non erit, dare eum tibi damnas sit. 


30) L.1. 8.1. L. 2. D. de reg. Cat. XXXIV. 7. 


31) Sp ſelbſt Euiacius ad $. 10. J. cit. (Opp. VIIL col. 
997.) und in den Notae ad lib, XXXIV. Dig. (Opp. X. 
col. 477.); dsgl. Bachov. ad 8. 4. J. de legat. pag. 
549.). Westenberg principia iur. lib. XXX—XXXI. 
8.47. Janus a Costaad 8. 10. J. I. c. 


32) So noch Göſchen Civilrecht III. 2. S. 578. fg., welcher 
vier Gründe anführt, warum die Meinung des Celſus 
‚ weichen müfje: weil 1) die entgegengefebte allein ben all- 





De legatis ot fideicommissis. 27 


ohne zu bemerken, dag darnach ber Sinn der Bemerk⸗ 
ung des Celſus im Zuſammenhang mit 8. 1. deffel- 
ben Fragments ganz verdreht und verfannt wird *°), 
Mit Recht haben daher Andere der Stelle die obige 
Deutung gegeben ”*), wenn auch dabei der eigentliche 
Gedankengang derfelben nicht klar erkannt oder darge- 
legt wurde %). Manche aber haben nun noch darin ge- 


gemeinen Grundfäten angemeſſen fet, 2) in der Mehr: 
zahl der Stellen ſich finde, 3) die entgegenjtchenden Ste- 
len von fpäteren Juriſten herrühren und 4) deren An 
fiht in den Inftitutionen und im Codex aufgenommen 
jet. Vgl. auch Keller Pand. 6. 363. 


83) Bahoven a. a. DO. bemerft, die Auffaffung jenes 
Satzes als einer vom Teſtator gejebten Bedingung fet un- 
zuläfftg, weil Celſus darnach nicht, wie er doch wolle, 
eine Ausnahme von der Catonianiſchen Regel, als welche 
überhaupt auf bedingte WVermächtniffe fich nicht beziehe, 
anführen würde. Uber er überfieht, daß Celſus nad 
F. 1. Fälle anführen will, in welchen die Regel falſch 
fei. Vgl. Arndis im Rhein. Muf. V. ©. 206. fg. 229, 
18- 

84) So Donell. VII. 13. 8. 4. Vinnius und Otto ad 
8. 10. J. de legat. Voet. ad Pand. lib. XX—XXXII. 
8. 29. Huber praelect. ad J. II. 20. 8. 8. Maians. 
disputat. XLIII. $. 20. (tom. IL. pag. 153.sq.) Shweppe 
Privatrecht V. S. 279. Anm. 5. Harnier de regula 
Caton. pag. 72. Roßhirt IL. ©. 142. Bol. aud 
Duaren. adL. 41. 8. 2. cit., welcher auch dieje Gele- 
genheit wieder benugt, um, wie es fchent, dem Cuiacius 
einen Hieb zu geben, indem er jagt: Alii, nescio qui, sese 
ita expediunt, ut dicant Celsum ab Ulp. dissen- 
sisse. Haec nimirum est facilis et expedita iuris do- 
cendi ratio, sed quae grammaticum trivialem decet 
magis, quam Jureconsultum. 


85) Das Richtige deutet ſchon Vinnius a. a. O. an, in 
bem er fagt: Verum ego puto, quod negcio an quis- 
15 ® 


Sog 
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fehlt, daß fie als Bedingung, unter welcher Das Legat 
wirffam fei, gerade nur diefe anführen: wenn der Lega- 
tar die Sache nachher veräußern werde ?%. Das Legat 
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Na“ 


quam alius animadvertit, Celsum peculiari quadam 
ratione duas illas species, quas proponit, quasi hae 
etiam verbis regulae contineantur, excipere; quia, 
cum conditio in utraque specie adscripta talis sit, ut 
deficiat, si statim testator decedat, si longiuscule 
vivat, impleri possit, fieri utroque casu potest, ut, 
contra quam regula definit, legatum, quod non valu- 
isset, si statim decessisset testator, valeat, si diutius 
vixerit. Ad cetera autem legata conditionalia nec 
verba regulae pertinent. Genauer dargelegt ift ber Ge- 
danfengang des Celſus von Arndts a. a. D. und 
im Rechtslexikon S. 296. 328. fg. Vgl. Pand. $. 569. 
Anm. 4 Vangerow Band. $. 525. Anm. 1.8. 
540, Anm. II. 1. Puchta Vorlef. IL. $. 522. Bering 
Erbr. S. 690. 


So Berger oecon. iur. DI. 4. th. 24. Mueller zu 
Struvii syntagma exercit. XXXV. 8. X. not. 8. We 
ning:Ingenheim V. $. 456. not. y. Mühblenbrud 
6. 741. Anm. 9. Burchardi Lehrb. $- 379. Anm. 18. 
Auh Thibaut $. 903. ſcheint diefer Meinung zu fein, 
indem er jagt: „Die eigenen Sachen des Legatars koͤn⸗ 
nen demjelben nur bebingt auf den Fall ber Fünftigen 
Veräußerung berjelben vermacht werden. Iſt das Legat 
unbedingt, jo iſt e8 auf immer ungültig” Doc Fünnte 
biefer Sab etwa auch fo verftanden werden: Die eigene 
Sache könne dem Legatar unter einer beliebigen Bebing- 
ung, die Veräußerung berjelben vorausgeſetzt, wirkſam 
vermacht werden. Die unrichtige Meinung liegt zum 
Grunde, wenn in Gothofrediichen Ausgaben des Corpus 
iuris in L. 41. $. 2 D. de legat. I. Die Worte: si 
existentis conditionis tempore mea non sit vel aedibus 
iuncta non sit, burd) den Druck ausgezeichnet find, als 
ob fie eine ausgejprochene Bedingung des Legats anges 
ben follten, wie e8 in L. 1. $. 2. D. do'reg. Cat. mit 
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ift- wirlſam oder vielmehr kann wirkſam werden, wenn 
es überhaupt unter einer Bedingung angeordnet ift, die 
nach dem Tode des ZTeftators noch in Erfüllung gehen 
fann; denn auf ein fo bedingtes Vermächtniß findet 
die Catonianiſche Negel überall feine Anwendung und 
nur dieſe ift e8, Die dem Wirffamwerden des Vermächt⸗ 
niffes einer Sache, die zur Zeit der Errichtung im Ei⸗ 
genthum des Legatars fich befindet, im Wege ftcht. Mit 


anderen Worten: Nur das unbedingte Vermächtniß ei⸗ 


ner ſolchen Sache ift und bleibt unwirkfam, und nur 
mit Diefer Beſchränkung ift der Sat, der in 8. 10. J. 
und in L. 13. Cod. 1. c. ausgeſprochen wird, als rich⸗ 
tig anzuerfennen ?7). 

Aber auch das unbedingte Vermächtniß einer im 
Eigenthum des Pegatars befindlichen Sache iſt nicht 


Recht gefchehen würde. So hat jene Meinung aud in 
dem Projekt des Corp. iur. Fridericiani II. 8. Tit. 2. $. 
31. Aufnahme gefunden: „Wenn der Testator die Eon- 
dition beifügt, wenn das Ding aufhören wird, des Le- 
gatarii zu fein. Welchenfalls der Erbe existente Condi- 
tione das Legatum praestiven muß.” Vgl. aud das 
Bayer. Randrecht III. 7. $. 8. und Kreittmayr’s An- 
merfung dazu. — Ebenſo neueſtens noch das jächfiiche 
Geſetzb. F. 2461., heſſiſcher Entw. Art. 139. 


37) Dies geht unbeftreitbar hervor aus den ©. 225. Anm. 
27. 28. angeführten Stellen, und mit Recht bemerft Vans 
gerow (7. Aufl.IL. ©. 436), nimmermehr zu rechtferti- 

gen jet e8, wenn man gerade nur bie Bedingung: 8i 
rem alienaverit legatarius für zuläffig halte. Vgl. bie 
in Anm. 34. 85. oben angeführten Schriftfteller und bazu 
noch unter anderen Struvii syntagma 1. c. Weſtphal 
I. 8.153. Göſchen a. a. O. S. 57. Seuffert 
Band. $. 631. Anm. 7. Sintenis Civil. IIL $. 217. 
Anm. 13. Holzſchuher Theorie und Cafuiftit IL 1. 
Erbr. Kap. X. F. 7. a. E. Te wes Erbr. I. S. 340. 
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tmmer völlig wirkungslos, kann vielmehr unter Umftän- 
den von fehr erheblicher Wirkung jein. Dies ift ber 
. Fall . 


1) Wenn die Sache zur Zeit der Errichtung de 
Bermächtnifjes zwar im Cigenthum des Vermächtnißneh⸗ 
merd ift, dieſem Eigenthum aber ein Mangel anbaftet, 
Eraft defien dafjelbe dem Eigenthümer ohne fein Zuthun 
wieder entgehen Tann. Einen ſolchen Fall betrifft L. 
82. 8.1. D. dellegat. I. (Julian. lib. XXXIII. Dig.): 

Si ex bonis eius, qui reipublicae causa ab- 

erat, rem usu acquisierim et ea, antequam evin- 
ceretur, mihi legata sit, deinde postea evinca- 
tur, recte ex testamento petam, eam mihi dari 
oportere. 

Der Legatar hatte zwar Eigenthum, aber nur ein 
durch Wiedereinjehung in den vorigen Stand des vorigen 
Eigenthümers gegen die vollendete Erſitzung anfechtbares 
(refeiffibele8) Eigenthum; das Legat joll ihm das Eigen- 
thum fchlechtweg, unwiderrufliches Eigenthum, verſchaffen; 
daher iſt es wirkſam, weil und inſofern es mehr ent⸗ 
hält, als der Legatar ſchon bat. Unbedenklich ift dafſelbe 
zu behaupten, wenn aus einem anderen Grunde der Ei⸗ 
genthumserwerb bed Legatars rückgängig werden kann, z. B. 
wenn dieſer die Sache unter einer auflöſenden Bedingung 
erworben hat, oder als Erbe belaftet mit einem beding⸗ 
ten Legat zu Gunſten eined Dritten, dem im alle der 
Erfüllung der Bedingung das Eigenthum zufällt °°). Aber 
auch dann jcheint ed conjequent, dafjelbe anzunehmen, 
wenn nur Traft eine jetzt ſchon beftehenden Rechtsgrun⸗ 
des non einer gewiflen Zeit an von felbft das Eigenthum 
bed Legatard ein Ende haben wird, 3. B. wenn Gegen- 


'88)'Arg. L. 82. pr. D. de legat. I. L. 108. 8. 5. eod. 
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ftand des Legats eine Sache ift, die er als Erbe hat, 
die aber ex die einem Anderen vermacht ift, oder wenn 
dem Ehemann eine Sache, die er ald Dotalfache im Ei- 
genthum hat, vermacht ift »). Bangerow a.a. O. bat 
Dedenfen gegen eine folche Erweiterung der Ausnahme, 
e8 ſei denn, daß der Erblafjer von dieſem Sachverhält- 
niß Kunde hatte. Allein, daß der Erblafier die Sache 
nicht als die jeinige vermacht habe, das muß ohnehin 
vorausgefegt werben, damit diefe Ausnahme eintrete; 
warum aber gerade das von entjiheidendem Cinfluffe fein 
joll, daß er genau das obige Sachverhältniß gefannt habe, 
warum 3. D., wenn ber Erblaſſer Die Sache, die dem 
Legatar zur Dos gegeben ift, irrig für die Sache eines 
Dritten hielt, das Vermächtniß gang wirkungslos fein 
müfje, während ed, wenn er jened Sachverhältniß ge⸗ 
fannt bätte, wirkſam fein fol, dad vermag ich nicht 
einzujehen. 

2) Wenn die Sache zwar zur Zeit der Errichtung 
des Vermächtniffes noch im Cigenthume des Vermächt⸗ 
nißnehmers ift, der Erblaſſer aber gegen denfelben eine 
‚Sorderung auf Webertragung der Sache hat; diefen Fall 
beurtheilt in treffender Weiſe L. 39. $. 2. D. de le- 
gat. I. (Ulp. lib. XXI. ad Sab.), wie folgt: 

Si Titius a me rem emisset et eandem mihi 
.legasset, antequam ei traderem, mox ei tradi- 
dero et pretium recepero, videtur quidem is 

prima facie rem mihi meam legasse et ideo le- 
gatum non consistere, sed ex emto actione li- 
.beratus utique per legatum rem vindicare pot- 
-er0; quam tradid. Sed si nondum erat solu- 
‘ tum mihi pretium, Julianus seribit, ex vendito 


89) Arndts Pand. $. 128. 


232 30.—32. Bud). 6. 1519. 


quidem me acturum, ut pretlium exsequar (con- 
sequar), ex testamento vero ut rem, qüam ven- 
didi et tradidi, recipiam. Idem subiungit, si 
pretium quidem mihi erat solutum, rem autem 
nondum tradideram, ex testamenio me agentem 
liberationem consequi. 

Das Vermächtniß der ſchon gekauften, aber zur Zeit 
noch nicht überlieferten Sache des Legatars wird bier vorerft 
ale ein Vermächtniß der Befreiung von der Verbind⸗ 
lichkeit aus dem Kaufvertrage, die Sache zu überliefern, 
betrachtet, al8 hätte der Teſtator verordnet: „Titio rem, 
quam ex causa emtionis mihi debet, lego“; **) 
oder „heres damnas esto Titium actione venditi 
liberare“, oder „a Titio rem non petere“ *). Hat 
nun der Legatar die Sache dem Erblafjer auch nachher 
nicht überliefert, fo kann er das Vermächtniß eben 
als Vermächtniß der Schuldbefreiung geltend machen, 
behält aber feinen Anfpruch bezüglich des Kaufpreiſes, 
und Tann dieſen, wenn er ihm noch nicht bezahlt ift, mit 
der Klage aus dem Kaufeontraft immer noch einfor- 
bern 1). Hat er aber die Sache fpäter an ben Erb» 
lafſer abgeliefert, jo Fann er nun dieſelbe mit der Ver⸗ 


40) L. 1. pr. D: de liberat. leg. XXXIV. 3.L. 75. 8. 2. 
D. de legat. 1. vgl. Bangerow Pand. IL $. 555. 
Anm. 1. 


41) L. 2.5.8 3.1. 7.8.1. L. 19. D. de liberat. leg. 


42) In diefer Beziehung könnte es allenfalls einen Unter: 
ſchied machen, wenn das Vermächtniß lautete: ‚‚heres 
damnas esto Titium nexu venditi liberare‘, L. 26. 8. 
7. D. de cond. indeb. XIL 6., infofern dieſes auch jo 
ausgelegt werben könnte, Titius ſolle nicht an den Ver 
fauf gebunden bleiben. | 
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mächtnifflage fogar zurüdfordern. Dagegen könnte je 
doch das Bedenken erhoben werden, daß nad) L. 7. 8.4. 


D. de liberat. legata das Vermächtniß der Schuldbe⸗ 


freiung zu nichte wird, wenn der Erblaffer ſpäter noch 
die Erfüllung der Sculdverbindlichkeit erwirft hat, und 
in der That wird man das Vermächtniß im fraglichen : 
Fall als vereitelt anfehen dürfen, wenn der Erblaffer 
den Verkäufer zur Ucherlieferung der Sache anachalten 
hat. Allein war diefem die gekaufte Sache ſchlechthin 
vermacht und hat num derjelbe freiwillig die Sache über- 
geben, jo ift fein Grund vorhanden, ihm die Klage auf 
Rückgabe derfelben zu verfagen, und jo wird in L. 39. 
8. 2. entichieden *). Webrigens darf confequent daſſelbe 
auch dann angenommen werden, wenn die orderung 
auf die Sache nicht dem Erblafſer, jondern dem Erben 
oder einem Dritten, zuftand, im legten Zall jedoch nur 


43) Auffallend möchte man es noch finden, daß Ulpian in 
biefem Falle fich des Ausdrucks vindicare bedient. ALS 
per vindicationen vermachte Fonnte der Legatar bie, 
Sache doch jedenfalls nicht vwindiciren, weil fie zur Zeit 
ber Teftamentserrihtung nicht im Eigenthbum des Tejta- 
tor8 war. Auch ift es unzuläffig, die Vindication da⸗ 
durch zu begründen, daß bie causa der Tradition durch 
das Vermächtniß vernichtet und darum die Sache im Ei- 
genthum bes Legatars geblieben ſei; benn unmöglich Tann 
das Legat in folcher Weile auf die Zeit vor dem Tode 
des Teſtators zurückwirken. Vielleicht hat aber Ulpian 
einen Fall vor Augen gehabt, wo eine res mancipi ver: 
fauft und nur tradirt war, alfo nun vom Legatar noch 
pinbicirt werden konnte, ohne eine exceptio fürchten zu 
müſſen. Sonft fann Ulpian das Wort vindicare nicht 
im ftrengen Sinne genommen haben. Nach Juſtiniani⸗ 
ſchem Necht aber ift die Vindication unbedenklich, wenn 
nur der Teftator noch zur Zeit feines Todes bie Sache 
im Eigenthum bat. 
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dann, wenn der Erblafſer von der Sachlage Kenntnig 
hatte *). 

3) Wenn dem Erblaffer an der Sache des Ver⸗ 
machtnißnehmers dingliche Nechte zuftanden, weldye Dies 
jem die Sacde oder doch deren welentlichen Vortheil 
entziehen; alddann ift das Vermächtniß in der Art 
wirkſam, daß nunmehr dieſe Rechte bejeitigt werden, ber 
Bermächtnignehmer alſo jeine Sache befreit von dem⸗ 
jelben behält. Dies wird namentlich für den Fall 
anerfannt, wenn der Emphyteuta das Grundftüf dem 
Eigenthümer vermacht bat *) und muß zweifelsohne 


44) Brinz Pand. S. 874. möchte „das, was nad) L. 39. ©. 
2. D. eod. vom Berfaufe gilt, nicht verallgemeinert wil- 
fen.” Aber wäre das wohl ein vernünftiges Recht, wel: 
ches beitimmte, daB das Legat wohl dann, wenn der 
Regatar aus einem Kaufvertrage, nicht aber, wenn er 
aus einem Taufchvertrage oder einem Schenfungsverjpre- 
chen oder einem Vermächtniß u. |. w. die Sache zur lei⸗ 
ften verpflichtet ift, jene Wirkung habe? Eine philolo- 
giſche Erflärung bes Wortes emere, ſcheint es, Lönnte 
das nicht plauftbel machen. 


45) L. 71. 8. 5.D.de legat. I. (Ulp. lib. LL ad edictum): 
Si fundus municipum vectigalis ipsis municipibus 
sit legatus, an legatum consistat petique poseit, vi- 
deamus: et Julianus libro trigesimo octavo Digesto- 
rum scribit, quamvis fundus vectigalis municipum sit, 
attamen quia aliquod ius in eo is, qui legavit, habet, 
valere legatum. Brinz a. a. DO. jagt zwar, es jet 
hier nicht res ober proprietas, ſondern das ius in re 
vermacht, wie in 6. 6. ibid. und in L. 86. 8. 4. eod., 
aber mit Unrecht. Der Ausdrud „fundus vectigalis“ 
bezeichnet zwar wohl das ius in agro vectigali, „prae- 
dium emphyteuticum‘‘ das ius emphyteuticum; aber 
bier hat der Juriſt offenbar vorausgefeht, daß den Wor⸗ 
ten nach ſchlechtweg der fundus, her aber vectigalis 


De legatis et fideioommissie. 286 


eben fo gelten, wenn der Superficiar ein gleiches Ver⸗ 
mächtniß anordnet *%). Aber auch wenn dem Xeitator 
ein Pfandrecht an der vermachten dem Legatar gehörigen 
Sache zuftand, kann daſſelbe in Anwendung kommen ), 
natürlich aber nicht, wenn jener den Ujusfruftus daran 
hatte, weil diefer ohnehin durch den Tod deſſelben en⸗ 
digt *). Unbedenklich ift daffelbe auch dann anzunehmen, 
wenn ſolche Rechte dem Erben an der Sache zuſtehen, 
und zwar in diefem Falle auch dann, wenn es der Aſus⸗ 
fruktus oder fonft eine perfönliche Servitut ift, welche 
dem Bermächtnißträger an der Sache des Vermächtniß⸗ 
nehmers zuftand, als welche auch nad) dem Tode des 
Vermächtuiigebers noch fortbeftehen würde *%). Ob aber 
auch dann, wenn diejelben Rechte einem Dritten zufte⸗ 
ben, ift ſehr ftreitig. Es bezieht fich darauf eine viel- 
befprochene Stelle, die L. 66. $. 6. D. de legat. Il. 
aut Papinian's lib. XVII. quaestionum. Dieſe be- 
ſpricht zuerft den Fall, wenn an dem vermachten Grund» 
Müd, das im Eigenthum des Teſtators ift, ein Dritter 
den Nießbrauch oder ein Pfandrecht oder Poffeffio hat °9, 
und fügt dann am Schluffe Hinzu: 
municipum ift, vermadht jet; e8 würde font jowohl bie 
ratio dubitandi als decidendi nicht pafjen. 
46) Arg. L. 86.8.4. D.]. c. 
47) Arg. L. 86. pr. D. eod. 
48) Vgl. die Gloſſe ad L. 66. 8. 6. D. de legat. I. 
49) Arg. L. 76. 8. 2. D. de legat. I. 2gl. oben ©. 127. 
fg. 184. fg. " 


50) Bol. oben S. 130. fg. Daß bier nır an den Fall ge 
bacht ift, wenn ber Teftator feinen fundus vermacht 
bat, geht hervor ans dem Gegenſatz si ususfructus alie- 
nus sit... . vel aliena possessio sit. Auf ben Tal, 
wenn das Grundſtück eines Dritten Eigenthum iſt und 


J 
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Sin autem res mea legetur mihi, propter istas 

causas legatum non valebit. 

Dapinian fcheint hiernach der Anficht zugethan 
zu jein, daß, wenn auch bei dem Vermächtniß eines 
Grundftüds des Erblafſers die Verpflichtung des Erben, 
die darauf haftenden Rechte dritter Perjonen abzulöſen, 
anzuerfennen ei, in dieſer Richtung Doch nicht auch Das 
Vermächtniß einer dem Legatar felbjt gehörenden Sache 
wirffam werden könne, ald welches der Hauptiache nad, 
wirkungslos jei und bei welchem daher auch nicht von 
praestationes, quae legatum sequuntur, die Rede jein 
fönne 9. So findet denn Sintenis in Diefer Stelle 
eine entjcheidende Verneinung der oben aufgemorfenen 
Stage; er will darnach felbft das nicht zugeben, daß das 
Vermächtniß eine Wirkung habe, wenn dem Erblafier 
jelbft an der Sache des Vermächtnißnehmers jene Rechte 
zuftanden, auögenommen das Recht der Empbyteufe und 
der Superficied °). Nur in Anfehung dieſer beiden 
Rechte will er die Entſcheidung Ulpian’s in L. 71. 
8. 5. cit. gelten lafſen, weil ſich nur bei ihnen eine 


daran wieder einem Vierten jene Rechte zuftehen, Tann 
die Stelle nicht bezogen werden; eben fo wenig auf den 
Tall, wenn der Teftator jelbft der dinglich Berechtigte, 
nicht der Eigenthümer iſt, wie bie Gloſſe a. a. D. (Anm. 
48.) vorausſetzt. Vgl. oben ©. 177. fg. 


51) Jac. Gothofred. animadvers. iur. civ. cap. XX. in 
Otto’s thesaur. iur. rom. III. pag. 328, fg. Vgl. Brinz 
a. a. O. „Nedhte, die dritten Perfonen an ber vermach⸗ 
ten Sache zuftchen, kann zwar, Präbialfervituten ausge⸗ 
nommen, der Honorirte mitfordern, für ſich allein aber 
— will die Stelle jagen — machen fie das Vermächtniß, 
wenn es jonjt ungültig ift, nicht eriftent.” 

52) Sintenis Civilrecht II. $. 217. Anm. 16., in dem letz⸗ 
ten Punkte abweichend von Brinz a,a. O. 


BE Bee. ru 
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ſolche Auslegung rechtfertigen lafſe, „daß der Zeftator 
mit der gewählten Benennung des Grunditüds felbft 
nur die ihm daran zuftehende Grundgerechtigfeit gemeint 
babe". Dies ift aber entjchieden zu verwerfen; es wider- 
freitet dem dort angegebenen Grunde der Entfcheidung: 
„quia tamen aliquod ius in eo is, qui legavit, ha- 
bet, valere legatum“, weldhen nur in folder Be⸗ 
ſchränkung zu deuten Willkür ift 9). Wenn man aber 
auch nur an Rechte dritter Perjonen denkt, jo exhebt 
fich doch gegen den Schlußſatz der L. 66. 8. 6. eit. 
ein Bedenken aus L. 86 pr. D. de legat. I. (Julian. 
lib. XXXIV. Dig.), weldye jagt: 

Si tibi homo, quem pignori dederas **), lega- 
tus ab alio fuerit, actionem ex testamento habe- 
bis adversus heredem, ut pignus luatur. 

Hier wird der Fall geſetzt, daß dem Cigenthümer 

der Sklave, den er zu Pfand gegeben, von einem An- 


“deren vermacht fei; in Folge deſſen foll er den Erben 


belangen Tünnen, daß er dad Pfandrecht ablöſe und ihn 
ſomit gegen die Entwährung ‚der Sache durch den Pfand» 
gläubiger ficher ſtelle. Brinz a. a. D. meint zwar, 
der vermachte Sklave Tünne „ebenjowohl dem ZXeftator 


53) Vgl. L. 19. pr. D. de damno inf. XXXIX. 2. „Sive 
domini sint, give aliquod in ea re ius habeant, qua- 
lis est creditor et fructuarius et superficiarius‘; L. 
80. D. de noxal. act. IX. 4. „si domini sint sive ali- 
quid (aliguod) in ea re ius habeant, qualis est credi- 
tor et fructuarius.“ 

54) In ben Baftlifen XLIV. 1. cap. 82. wird bie Stelle fo 
veferirt,, als hätte Sultan gejchrieben: „quem pignori 
tibi dederam.“ Mit Recht hat Sintenis a. a. O. einem 
kritiſchen Gelüfte, das dadurch angeregt werden Tönnte, 
widerftanden. Die Tertänderung dederam würbe eine 
Tertverijchlimmerung fein; vgl, S. 134. fg. 177, 
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als dem Bedachten“ gehört haben. Aber daß Sultan 
an den erften Ball gedacht habe, ift höchft unwahrfchein- 
lich; er würde dann gewiß nicht gejagt haben: „ab alio“ 
fondern „a domino“ und müßte zudem vorausgeſetzt 
werden, daß der Legatar ald Nichteigenthümer den Skla⸗ 
ven verpfändet habe, alſo ein volllommened Pfandrecht 
zunächft noch nicht entftanden fei, jondern nur erft durch 
den Cigenthumderwerb des Legatard daraus hervorgehen 
Tönne.°®). DIedenfalld genügt es, daß der Sklave „eben- 
fowohl auch dem Bedachten als dem Teſtator“ ge- 
hören konnte, und jedenfalls Ttegt.e8 näher, in L. 86. 
pr. eit. jenen Fall. vorauszufegen °9. Wenn nun in 
dieſem Tall der Legatar auf Befreiung feiner Sache von 
dem Pfandrecht Anſpruch hatte, jo fonnte man im Wi- 
derſpruch mit L. 66. $. 6. eit. jagen: propter hanc 
causam valere legatum °"). Und diefen Widerfpruch 


55) Vgl. Arndts Pand. $. 371. Anm. 1.a. 

56) Dean fönnte allenfalls noch vermuthen, Julian habe 
den Fall beiprochen, wenn ber Legatar feine Sache durch 
Fiducia verpfändet hatte, wo er formell nit mehr Ei: 
genthümer war. Hier war e8, wenn der Teftator das 
Berhältnig kannte, ganz angemeſſen, ven Onerixten nicht 
für verpflichtet zu halten, daß er dem Legatar die Sache 
oder deren Werth gewähre,: fondern nur, daß er ihn 
durch Ablöfung der Pfandſchuld in den Stand ſetze, mit- 
tel8 der actio fiduciae die Rücübertragung des Eigen: 
thums zu erwirken. Wenn aber diefer Fall fo behandelt 
wurde, jo tit e8 auch wieder wahrjcheinlih, daß man, 
wie ſonſt, jo auch Hier im Fall der einfachen Verpfän- 
dung auf daſſelbe praftiiche Nejultat hinjteuerte, wie ee 
in ber vorliegenden L. 86. pr. ayerfannt ift. 


57) Als einen verwandten Fall betreffend hat man auch L. 
43. 8. 3. D. de. legat. I. bieher bezogen, als wornad 
der redemtus ab hostibus sibi ipsi- legatus Befreiung 
von bem vinculum pignoris wegen Erſatz bes. Löfegeldes 
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Dadurch befeitigen zu wollen, dag man in L. 86. pr. 
cit. ein ius singulare erfennt, das ift ein überaus 
fchwächlicher Nothbehelf. Wenn Sintenis a. a. O. 
die Annahme, daß die Entfcheidung darin lediglich als 
zu Gunjten des Verhältnifjes des Herm zum Sklaven 
geichehen betrachtet werden dürfe, dadurch zu rechtfertigen 
verjucht, Da dem Sklaven Fein anderes Eigenthumsob- 
jekt vergleichbar fei und dem Herrn mehr an der Aus- 
löſnng des Sklaven als irgend eined anderen Objekts 
Tiegen Türme, jo genügt e8 zur Widerlegung, dazu nur ein 
großed Sragezeichen zu ſetzen °%). Andere geben daher 


erlangen joll (vgl. ©. 91. Anm. 73.) Bangeromw Pand. IL 
$. 525. Anm. 2. Uber diefe Stelle „ift nur fchwer für 
unjere Frage zu verwerthen.” Brinz a. a. O. Bor 
erſt nämlich ijt dabei gewiß nur an ben Fall gedacht, 
wenn ber Teſtator ſelbſt den Legatar Iosgefauft Hatte; 
denn, war es in diefem Tall ſchon wunbderlich, zu verfügen: 
„Titium, quem ab hostibus redemi, sibi ipsi do lego,“ 
wie follte fich jolcher Ausdrucksweiſe bevient haben, wer 
den Erben verpflichten wollte, den durch einen Dritten 
Iosgefauften Titius durch Zahlung des Köfegeldes zu be- 
freien? Sodann tft das Verhältniß des Nebemtus ber 
Art, daB jenes Vermächtniß gar feinen anderen Sinn 
haben kann, als den ihm L. 43. $. 3. cit. belegt, uud 
eine Vergleihung befjelben mit dem Legat der eigenen 
Sache des Legatars jehr hinkend ericheinen muß, zumal 
wein man bebenft, daß das lebte nur wirkungslos ift, 

. quia exitum habere non potest ($. 11. J. de legat.), 
und wirkungslos bleibt, weil bie Katoniantfche Regel jet- 
ner Convaleſcenz im Wege fteht, I 


58) Auffallend iſt übrigens, wie Sintenis gleichwohl unter 
Bezugnahme auf L. 86. pr. cit. in den Tert den Satz auf- 
nehmen mag: „Sit endlich Jemanden feine Sache ver- 
macht worden, die er verpfändet hat, jo gewährt bas 
Bermächtniß den Anfpruch auf Auslöfung derjelben durch 
Bezahlung der Pfandſchuld.“ 
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einen unveveinbaren Widerſpruch zwiſchen beiden Stellen 
zu und nehmen eine Meinungsverjchiedenheit zwijchen 
Papinian und Julian an, weldem legten fie nach 
L. 71. 8. 5. ecit. den Ulpian ald Meinungsgenofien 
zugejellen, da es in dieſer Beziehung feinen wejentlichen 
Unterjchied machen Eönne, ob dem Erblafler jelbit das 
dingliche Recht an der vermachten Sache zuſtehe oder 
einem Dritten, abgejehen davon, daß im lebten Fall 
Kenntniß Des Crblafjerd davon vorausgeſetzt werde; fie 
geben aber für das Suftinianifche Necht der Anficht des 
Sulian und Ulpian den Vorzug vor der gelegent- 
lichen Aeußerung Papinian's °%. Jedoch erfennt Bach- 
ofen einen Widerſpruch in den Quellen nicht an in 
Betreff des Ujusfructus und fieht daher in dieſer Be- 
ziehung noch Die L. 66. $. 6. eit. als die allein ent- 
ſcheidende an, der feine andere widerſpreche. Dagegen 
aber erklärt fich mit Recht Dernburg a a. O. ©. 
137., weil eine folche Unterjcheidung des Uſusfructus 
von anderen bdinglichen Nechten, außer den Grunddienft- 
barfeiten, unerklärlic wäre und Julian, wenn er Anlaß 
gehabt hätte, darüber ſich zu erklären, gewiß nicht weniger 
bezüglich ded Uſusfructus dem Onerirten die Pflicht zur 
Liberation auferlegt hätte, mit Recht umfomehr, da die- 
ſes mit den oben in $. 1518.b. entwidelten Grundjägen 
in Webereinftimmung ftebt und Bachofen jelbjt Ulpi- 
an's Entſcheidung in L. 71. 8. 5. eit. auch für den 
Tall, daß einem Dritten das emphyteutiſche Recht zufteht, 
als maßgebend betrachtet, daß aber dort nicht auch in 
Betreff des Ufusfructus daffelbe gejagt ift, ſich von jelbft 


59) Sp unter den Neueren Bachofen Pfandrecht IL ©. 134. 
fg. Frieder. Mommjen Beiträge zum Obligationen; 
veht I ©. 156. fg. Anm. 4 Dern burg Pfandrecht 
I. ©. 185. fg. | 
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daraus erklärt, daß der dem Crblaffer jelhft zuſtehende 
Uſusfructus ohnehin durch deffen Tod geendigt wird. 
Zwei Korpphäen des 16. Jahrh., ſonſt oft Gegner, 
bier Bundesgenoffen, wollten indeffen durch Aufnahme 
einer anderen Ledart in L. 66. 8. 6. cit. den Wider. 
ſpruch gegen die anderen Stellen ganz bejeitigen, indem 
fie ftatt propter fehten praeter °°), und dazu haben 
manche Andere ihren Beifall erklärt *). Es ift aud 
nicht zu verfennen, daß dieſe Lesart alle Schwierigkeit 
befeitigt, und Cuiacius mit Recht bemerkt: Sed om- 
nem rem expedivit laborando, qui praeter legit, 
non propter. Der Gegenſatz zwifchen der Schlußbe- 
merfung der L. 66. 8. 6. eit. und dem Vorhergehenden 
ift darnach diefer: Hat der Teſtator fein Grunditüd 
vermacht, jo ift das Vermächtniß jedenfalls gültig, und 
bat zudem die Wirkung, daß die einem Anderen an dem 
Grundſtück zuftehenden Rechte abzulöfen find; gehört 
aber dieſes dem Vermächtnißnehmer jelbft, jo ift das 
Vermächtniß, ausgenommen in Iebter Beziehung, alfo 
der Hauptiache nach, wirkungslos. Zwei bejondere Ab- 
bandlungen jedoch find der MWiderlegung jener Meinung 
des Suiacius und Donellus gewidmet ). Bon 


60) Cuiac. in lib. XVOL Papin. quaest. ad L. 66. cit. 
(opp. IV. col. 453.), Donell, VIII. cap. 11. 8. 25. 
Echon vor ihnen hatte Halvander diefe Lesart in ben 
Tert aufgenommen, und Donellus fand fie „in aliis 
exemplaribus.“ In der Ausgabe des Ruſſardus, bei 
welher Duarenus mitgewurft, ift fie am Rande an—⸗ 
gemerkt. 

61) Dion. Gothofred. in notaad L. 66. 8.6. cit. Vinn. 
ad $. 10. J. de legat. Bachov. ad 8.4. J. eod. Voet. 
l. c. 8. 29. u. a. 


62) Joh. Stekii vindicationes legum anticriticae cap. XX. 
16 
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freiem aber ift bie erfle durchaus verfehlt, der Verj 
erfirt Die ganze Stelle, insbeſondere das „pro 
istas causas“ ganz verfehrt und wird deöhalb ven 

Berrafier der anderen mit Recht ſcharf getadelt. | 
auch dieſe kann man Taum mit Dernburg a. a. 
eine gute Widerlegung nennen, wenn man auch Dem o 
(E. 236. Anm. 51.) angedeuteten Erflärungsgrumd ein 
Krait nicht abſprechen mag. Sie erflärt nämlich i 
Wiberiprudy der L. 86. pr. cit. daraus, daß der SFI. 
zu Fauftpfand übergeben fei (obwohl „pignori dar 
jehr haufig jede Verpfändung bezeichnet); davon Fön 
der Teflator leicht Kunde gehabt haben, was bei ein 
Hypothek nicht jo Leicht anzunehmen fei, „et quia sciı 
potuit, ideo legasse videtur, ut ea re lucretur; 
fie jtellt alfo eigentlich alles auf die Wiffenjchaft de 
Zeftatord von dem Recht des Dritten; diefe muß abe 
auch in dem erften Theil der L. 66. 8. 6. cit. voraus 
geießt werden (si ususfructus alienus est), und den: 
jelben Einfluß haben, wenn die Sache nur hypotheca— 
rijch verpfändet ift *°). Aus diefem Grunde ift auch die 
au die obenerwähnte ſich anſchließende Erklärung Van- 
gerow’s, Die ohnehin gezwungen erfcheint, nicht zu 
billigen. Die Schlußbemerfung der L. 66. 8. 6. cit, 
fol darnach nur jagen: propter istas causas allein 
fei das Legat der eigenen Sache des Legatard nicht gül- 

tig, wodurdy nicht auögefchloffen fei, daß dann, wenn 


in Otto’ thesaur. I. pag. 531. sq. und Jacob. Go- 
thofred. animadvers. 1. c. (©. 236. Anm. 51.) 


63) Vgloben ©. 131. 133. fgg. Daß Papinian dies nicht 
hervorhob, Hatte vielleicht darin feinen Grund, daß er 
mit der Enticheidung des Antoninus Piusin Belref 
bes Bermächtnifjes fremder Sachen nicht ganz zufrieden 
war. L. 67. 8. 8. D. de legat. IL 
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“ ein auf Ablöfung des Rechts eined Dritten an derſelben 
. gerichteter Wille des Erblafjers angenommen werden 
Tann, injoweit das Vermächtniß als wirkſam gelte, 
= und das jet namentlich dann der Fall, wenn der Erb- 
laffer von der Eriftenz folcher Rechte Kenntniß hatte. 
Noch weniger annehmbar endlich, ald dem Zufam- 
menhang offenbar widerftreitend, ift eine andere Erklär⸗ 
ung, wornad das „propter istas causas“ nur auf die 


‘ unmittelbar vorher genannten Prädialjerpituten fich be 


ziehen joll, obwohl dieſe noch im neuefter Zeit Beifall 
gefunden hat °*). 

Wie man nun auch über den Sinn der L. 66. 8. 
6. cit. und deren Vereinigung mit den übrigen Stellen 
Denfen mag, darin ftimmen mit geringer Ausnahme 
Schließlih Alle überein, dag man nach Juſtinianiſchem 
und heutigem Recht das Legat einer dem Legatar felbit 
gehörenden Sache in Anfehung der daran einem Ande⸗ 
ren zuftehenden dinglichen Rechte nach gleichen Geſichts⸗ 
punkten als wirkſam anerkennen müfje, wie dad Legat 
einer dem Legatar zum Theil nicht gehörenden Sache, 
indem „der Gegenftand inſofern Teine res legatarii, _ 
fondern aliena ift )“, wobei freilich überall der Wille 
bes Erblafſers vor allem als entjcheidend beachtet wer- 
den muß. 

Daran ſchließen fich auch neuere Gejehgebungen an. 
Das Baier. Landrecht II. 7. 8. 8. jagt: 

„gilt das Legat nicht, außer joweit ſelbes dem Le- 
gatariug noch Nutzen fchaffen kann,“ und Kreitt mayr 
bemerkt -dazu: „Es hat 3. DB. die legirte Sach Lega- 
tario zwar zugehört; jedoch... . nur wiberruflich, 


- 64) Mandrea de A erueku quasi parte dominii. Berol. 
1864. pag. 33. 


65) Vol. Hoßbirt IL ©. 164. 
16 ® 
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oder nicht mit dem pleno Dominio, fondern nur mit 
dem utili vel directo, oder ijt mit dem nexu pig- 
noris, servitutis und dergleichen bejchwert. In fol» 
chen Fällen nügt ibm das Legat fo viel, daß der Erb 
die Sach ganz frey und unbejchwert oder wenigift den 
Werth dafür jchaffen muß." Gleiches bezweckt das preuß. 
Landrecht 1. 12. 8. 381., indem es beftimmt: 

„War der Legatarius zur Zeit ded errichteten Legats 

jelbft Eigenthümer der ihm vermachten Sache, ſo iſt 

dad Vermächtnig ohne Wirkung, wenn nicht aus 
der Fafſung der Dispofition erhellet, daß und wel- 
chen bejonderen Vortheil der Teftator dadurch bem 

Legatario bat zuwenden wollen”. 

Nur verlangt es, entiprechend feiner Beitimmung 
über die Wirfung des DVermächtnifjes einer fremden 
Sache °%), daß die Willendmeinung des Erblaffers, wozu 
das Vermächtnig dem Bedachten nützen folle, aus dem 
legten Willen ſelbſt erfennbar fei, und darunter it denn 
im Sinne dieſes 8. ohne Zweifel auch der Fall zu fub- 
jumiren, wenn die Sache ausdrüdlic) auf den Zall der 
fünftigen Veräußerung vermacht worden ift *). Das 
ſächſiſche Geſetzbuch 8. 2461. hebt diefen Fall ausdrüdlich 
ald Ausnahme von der Nichtigkeit des fraglichen Ver⸗ 
mächtnifjed hervor, und Tnüpft daran als zweite Aus- 
nahme an: „oder wenn es Rechte in Bezug auf die Sache 
betrifft, welche auch für den Gigenthümer möglich find“, 
welder Sat nur als ein freilich wunderlicher Ausdrud 
ber oben erklärten gemeinrechtlichen Beſtimmung gedeu⸗ 


66) Bol. oben ©. 192. Anm. 63—65. 

67) Das Projeft des corp. iur. Frid. hatte diefen. Fall, jo wie 
ben: „wenn ber Legatarius nur ein zeitiges und revo⸗ 
cables Recht an dem Ding hat,” ausprüdlich hervorge: 
hoben. 
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tet werden kann. Das öfterreichiiche Geſetzbuch dagegen 
8. 661. ftellt fchlechthin und ohne Beſchränkung den 
Sab auf: , 

„Das Vermächtniß ift ohne Wirkung, wenn das 

vermachte Stüd zur Zeit der letten Anordnung 

Ihon ein Eigenthbum des Legatard war“ ; 
und auch der heſſiche Entwurf führt Feine Beſchrän⸗ 
fung Diejer Regel an, ausgenommen, „wenn dad Der» 
mächtniß ausdrüdlich für den Fall Hinterlaffen wurde, 
daß fi der vermachte Gegenftand zur Todeszeit des 
Erblaſſers nicht mehr im Vermögen des Bedachten be- 
finden follte". Indeffen wird mawgleichwohl auch nad 
Öfterreichifchem Rechte daſſelbe behaupten dürfen, was 
oben als der Sinn des preuf. Landrechts a. a. D. an» 
genommen ift °°). 

Snfofern übrigens dieje neueren Geſetzgebungen die 
Satonianijche Regel überhaupt nicht mehr anerkennen, 
hätte man erwarten jollen, daß fie auch den obigen Haupt- 
jag jelbft, welcher die Ungültigfeit des Vermächtnifſes 
einer zur Zeit der Errichtung deijelben dem Vermächt⸗ 
nignehmer gehörenden Sache ausipricht, nicht aufge 
nommen hätten, da diejer Sat im römiſchen Recht nur 
ald eine Anwendung der Catonianijchen Regel erjcheint, 
jo wie auch diejenigen gemeinrechtlichen Iuriften, welche 
diefe Negel für das Juftinianifche oder das Heutige Recht 
nicht wollen gelten laſſen, conjequent dieje einzelne An- 
wendung berjelben ebenfalld müßten fallen lafſen. Es 
heint vielmehr darnach conjequent, dag es nun ledig» 
lich auf die Verhältniffe, wie fie zur Zeit des Todes 
bed Erblaſſers oder etwa der fpäteren Erfüllung ber 


68) Vgl. Unger Erbr. $. 67. Nr. 4. und Anm. 13. Grus 
hot Erbr. I. ©. 15. fe. 
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Bedingung beftehen, ankommen müffe, ob und in wiefern 
das Vermächtniß der Sache, die zur Zeit der Errichtung 
ihon dem Vermächtnißnehmer gehörte, wirkfam ei. 
Darum werden denn auch das preußiſche und fächliiche 
Gefeßbuch, ſowie der heſſiſche Entwurf, welche deutlich 
ausiprechen, daß das Vermächtniß nicht wirkſam werde, 
wenn auch der Vermächtnißnehmer nachher die vermachte 
Sache veräufßere und zur Todeszeit nicht mehr habe, we⸗ 
gen der darin Tiegenden Ineonfequenz getadelt von Uns 
ger a. a. O. Anm. 13. a E. Was das siterreichiiche 
Recht betrifft, worin jene Folge nicht beftimmt ausge 
ſprochen ift, jo ift e8 eine ftreitige Frage, ob dafjelbe 
Diefer Tadel ebenfalls treffe Unger fpricht es frei da⸗ 
von, indem er den angeführten 8. 661. fo erflärt, daß 
in dem Wörtchen „ſchon“ zugleich eine Hinweifung auf 
ein Noch enthalten fei und daher nur gefagt fein jolle: 
das Vermächtniß fei ohne Wirkung, wenn die vermachte 
Sache ſchon zur Zeit der Tehtwilligen Verordnung ein 
Eigentbum des Legatard war und zur Todeszeit noch 
ift. Daß aber diefe Auslegung nicht allgemeinen Bei⸗ 
fall findet, ift nach der Fafſung des 8. 661. ehr be⸗ 
greiflich. 

Wird aber der fragliche Sat in jener Weiſe unab- 
bängig von der Eatonianifchen Regel aufgeftellt, fo er- 
gibt ſich, daß darnach die unheilbare Wirkungsloſigkeit 
des Vermächtniſſes einer Sache, die zur Zeit der Er⸗ 
richtung des Vermächtnifſes dem Vermächtnißnehmer ſelbft 
gehört, in viel weiterem Umfange eintritt, als nach 
richtiger Auslegung des römiſchen Rechts der Fall iſt. 
Nach dieſem kann jedes bedingte Vermächtniß jenes In⸗ 
halts hinterher wirkſam werden; nach jenen Geſetzge⸗ 
bungen iſt dies nur dann der Fall, wenn die Beding⸗ 
ung ausdrücklich auf künftige Veräußerung der Sache 
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oder fonftigen Verluft des Eigenthums geftellt if. Und - 
fragt man nun nach dem Grunde einer ſolchen Beſtim⸗ 
mung, jo kann er wohl in nichts Anderem als in ber 
Rückſicht auf den Willen des ErBlaffers gejucht werden. 
Weiß der Teftater, daß die Sache dem Bedachten fchon 
gehört, jo kann man denken, er müfje wohl gar nicht 
den etlichen Willen gehabt haben, demfelben ein wirf- 
ſames Vermächtnig zu binterlaffen. Weiß er jenes nicht, 
fo Tann man etwa jagen: wenn er es gewußt hätte, jo 
würde er gewiß dieſe Sache nicht vermacht haben; ob 
er dann eine andere und welche vermacht haben würde, 
Das Yafje ſich nicht beftimmen. Somit gelangte man 
zu bemfelben Erflärungägrunde diefer einzelnen Beftim- 
mung, welcher auch ſchon zur Begründung und Necht- 
fertigung der Catonianiſchen Regel überhaupt benutzt 
worden ift 9%). Das römijche Recht nimmt auf den Srr- 
thum des Erblafjerd in der fraglichen Beziehung feine 
Rückſicht. So jagt insbejondere von dem Fall, wenn 
ber Teftator feine Sache irrthümlic für eine dem Lega⸗ 
tar gehörende gehalten hat, 8. 11. J. de legat. II. 20. 
.... Sed si legatarii putavit, valere constat, 

quia exitum voluntas defuneti potest habere '9, 
Nach der BVorftellung des Zeflatord würde das Le⸗ 

gat gemäß der Catonianiſchen Regel unwirkfam fein, 
und fo jollte man, wenn auf die Ernftlichfeit des Mil- 
lens Rüdficht genommen wird, meinen, ed könne „durch 
feinen Irrthum in facto nicht gültig werden, wenigftens 
nicht, ohne dag man die fonderbare Abſicht des Tefta- 


69) Roßhirt im Arch. für civ. Prar. X. ©. 228. fg. Arndts 
im Rhein. Muf. V. ©. 240. fg. Roßhirt L. v. d. 
Vermächtniſſen I ©. 114. 413. fg. 


70) Vgl. oben ©. 188. fg. Anm. 60. 


248 80.—82. Buch. $. 1519. 


tor8 näher kannte“ 21), Aber e8 wirb als entjcheidend 
betrachtet, daß nach den wirklichen Verbältnifien das Le- 
gat Erfolg haben Tann und daher ein Anwendungsfall 
der Catonianiſchen Regel nicht vorliegt. | 


7) Roßhirt ©. 148. 





Berihtigungen. 


©. 14. Anm. 31. 3. 3. ift das Komma nah dıadnxg 
zu ftreichen. — ©. 32.3. 10.v. u. feße Lucius ftatt Lucius, 
und ©. 33. 3. 4. Maevius ftatt Maaeius. — ©. 89. 3.8. v. 
u. lies Rudorff. — ©. 4. 3.3. v. u. feße: de O0. J. — ©. 
74. 3. 9. it. stricta I. stricto. — ©. 79. 3.3. v. u. lies: 
d. i. 20. Febr. — ©. 90. 3. 2. lies: d’heritier. — ©. 105. 
Z. 9. v. u. tft das Komma nach Anyarevon zu ſtreichen. — 


S. 154. 3. 15. eben jo das Komma nad) necessiias. — ©. 


157. 3. 14. fee: deberi; neque. — ©. 171. 3. 9. lieg: Be- 
nennung. — ©. 189. Anm. 60. a. €. ſtatt cap. 42. jeße $. 42. 
— ©. 197. 3. 8. ft. diefem I. dem Erben. 
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6. 1519. a. 


Vermaͤchtniß einer Sache, deren Eigenthum nachher dem Ver— 
mächtnißnehmer erworben wird. 


Nah dem vorigen 8. 1519. it das Vermächtniß 
einer Sache, deren Eigenthum dem Vermächtnißnehmer 
fchon zur Zeit der Errichtung des Bermächtniffes zufteht, 
in ber Regel wirkungslos. Es knüpft fich daran die 
Frage an, welchen Einfluß es habe, wenn der Vermächt⸗ 
nißnehmer, der zu jener Zeit nicht Eigenthümer war, 
Tpäterhin Biß zur Todeszeit des Grblaffers oder bis zu 
der Zeit, wo das Vermächtniß in Wirkfamfeit tritt, das 
Eigenthum der vermachten Sache erwirbt? Hielte man 
ſich ftrenge an den Satz des $. 10. J. de legat. II. 
20.: „quod proprium est ipsius (legatarii) amplius 
eius fieri nequit“, jo müßte man behaupten, daß in 
Folge jenes Umftandes das Vermächtniß jedenfalls dann. 
wirkungslos fei, wenn der Vermächtnißnehmer zur Zeit, 
da dafjelbe fonft in Wirkfamfeit treten würde, das Ei- 
genthum der Sache noch hat. Allein Die römiſche Rechts- 
wifjenichaft erfannte als den eigentlichen Kern des Ver⸗ 
mächtnigwillens die Abficht, daß der Gegenftand des 
Vermächtniffes dem Bedachten unentgeltlich zugewendet 
werden folle. Bon diejer Auffaffung ausgehend gelangte 
fie zu der Regel: 

Wenn dem Vermächtnißnehmer die ihm wirkſam 
vermachte Sache fpäterbin anderweitig erworben wird, 
aber nur gegen ein Opfer an Vermögendwerth von ſei⸗ 
ner Seite, jo bat er noch Anſpruch Darauf, daß der 
Bermächtnifträger ihm gewähre, was erforderlich iſt, Da» 
mit jene Abficht des Vermächtnißgebers vollitändig er- 
reicht werde, daß er ihm dasjenige erfege, was ihm in 

17 
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Folge des nicht unentgeltlichen Erwerbes an der ihm 
eigentlih zugedachten Vermögensmehrung nody fehlt: 
nur, wenn und fo weit der Bedachte den ihm vermach- 
ten Gegenftand auf anderem Wege als reine Bereiche- 
rung bereit8 erworben hat und ſomit ſchon und noch 
bat, was ihm der Vermächtnißgeber zugedacht, kann er 
einen Anſpruch kraft des Vermächtniffes weiter nicht er- 
heben. Diefe Regel fpricht 8. 6. J. de legat. II, 20. 
folgendermaßen aus: 
Si res aliena legata fuerit et eius vivo testa- 
tore legatarius dominus factus fuerit, si quidem 
ex causa emtionis, ex testamento actione pre- 
tium consequi potest; si vero ex causa lucra- 
tiva, veluti ex donatione vel alia simili causa, 
agere non potest: nam traditum est, duas 
lucrativas causas in eundemhominem 
etineandemrem concurrerenonposse. 
Ein Erzeugniß der Jurisprudenz, war dieſer Sab 
höchſt wahrfcheinlich zuerft in Beziehung auf Vermächt⸗ 
nifſe aufgeftellt, auf welche noch die in den Quellen 
vorkommenden Anwendungen desjelben: größtentheils fich 
beziehen, bejchränft fich aber nicht blos auf dieſe, ſon⸗ 
dern ift ebenjo auch auf lucrative Rechtögeichäfte unter 
Lebenden angewendet und jo ſchon von dem berühmten 
Drödner des prätorifchen Ediets, Salvius Iulianus, 
wie von mehreren Zeitgenofjen und Nachfolgern deſſel⸗ 
ben anerkannt und im SJuftinianischen Recht, ald tra 
ditionelle Rechtsparömie aufgenommen worden 1). Dar- 


1) Als ſolche nennt fie Theophilus zu $.6. J. 1. c. zuvor, 
und führt fie in ihrer lateiniſchen Faſſung an. Daß bie 
Regel der auctoritas prudentum ihre Entftehung ver- 
dankt und wohl nicht ohne Widerftreit zur Geltung ge 
langt iſt, läßt fich jchließen aus der Art, wie fih Sertus 
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nach wird denn der concursus duarum causarum lu- 
crativarum in eandem personam et in eandem rem’ 
in den Spftemen des römifchen Privatrechts meiftens 
unter den Erlöfchungsgründen der Obligationen aufge 
führt °); Hellfeld aber, wie andere Pandektiſten, 
welche der Ordnung der ‚Suftinianifchen Digeften fol- 
gen ?), und alle Commentatoren der Suftiniantichen 
Inftitutionen 9), fpricht davon ($. 1519.) tn der Lehre 


Caecilius Africanus, ein Zeitgenofie des Julia⸗ 
nus (L. 3. $. 4. D. de agnosc. lib. XXV. 3. L. 39. 
pr. D. de legat. I.), über einen Anwendungsfall in L. 
108. 8. 4. D. de legat. L äußert: „utile legatum esse 
placebat,‘ .... . „tunc magis placet, inutile esse lega- 
tum.“ Daß gerade Julian vorzüglid darauf Einfluß 
geübt habe, ift wahrjcheinlich, weil von ihm eine Reihe 
von bebeutungsvollen hieher gehörigen Ausſprüchen ber- 
rührt. Vgl. unten ©. 259. 262. 275. 296. u, fog. 

Ob ein Schulenftreit darüber beftanden habe, tft nicht zu 
ermitteln, aber nicht unwahrſcheinlich, da fich in unferen 
Duellen feine darauf bezügliche Stelle eines Juriften, ber 
unzweifelhaft der Schule der Proculianer angehörte, vor⸗ 
findet; bie einzige L. 22. D. de legat. IL. die man allen- 
falls hieher beziehen Könnte, von Juventius Celfus 
herrührend, ift in der That ganz unabhängig von unferer 
Regel zu erflären. 

2) Sp Donell. comment. XVL cap. 5. (edit.Bucher vol. 
10. pag. 139— 146). Hofacker principia jur. civ. 
8. 4108., und eben jo durchgängig alle neueren Lehr- 
und Handbücher des Panbeltenrechtes. 

8) 3. 8. Westenberg principia jur. lib. XXX—XXXIL 
8. 40—43, (ed. Berol. pag. 589 sq.). Lauterbach. 
collegium theoretico-pract. lib. XXX —XXXIHU. 8. XXX. 
M.G. Wernheri lectissimae comment. in pand. ibid 
8. 28. 

4) 3.8. Janus a Costa, Vinnius, Otto, Bachov, 
Huber ad tit. J. de legat. IL 20. 
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von ben Vermächtniffen, für weldhe er auch vorzüglich 
wichtig ift 9). 

Ueber den Grund des traditionellen Rechtſatzes Find 
die Anfichten verſchieden. Die Neueren haben ihn mei- 
ftentheild als eine rein pofitive Regel des römiſchen 
Rechts angefehen. Schon Otto a. a. DO. bemerkt, 
dab Manche diefelbe tanquam nimis subtilem sugil- 
lant, und Thibaut (Pand. 8. 674.) noch nennt fie 
geradezu „jonderbar". In Schweppe's Privatrecht 
8. 635. wird fie aus einer vom römijchen Rechte „be- 


5) ALS Monographien über die fragliche Negel führt Hell 
feld a. a. D. zwei Differtationen an: J.V.Bechmann 
(genauer: J. J. Krafft praeside Bechmann) disput. 
jurid. de concursu duarum causarum lucrativarum. 
Jenae 1685., und D. F. Hoheisel diss. de concursu 

duar. caus, lucrat. in unam rem et personam. Halae 
1725. Bon diejen tft die erjte abjolut werthlos, die an⸗ 
dere nur in einer Beziehung literarhiltoriich bemerkens⸗ 
werth (vgl. unten ©. 261. Anm. 18). Beachtenswerthe 
Bearbeitungen dagegen find: Ferd. de Retes opusc. 
VII. cap. 6. VIII. cap. ult. (in Meerm. thesaur. VI. 
pag. 378—890. 409. sq.), Greg. Maiansii disp. jur, 1. 
7. de prohibito concursu lucrativarum causarum; Roß- 
hirt in defien Zeitihrift für Civil- und Criminalrecht 
I. ©. 24 fgg. (vgl. defien Lehre v. d. Bermächtnifien 
J. ©. 448. fg); W. Sell über die römifchrechtliche Auf: 
hebungsart der Obligationen burch concursus duarum 
causarum lucrativarum. Züricdy 1839. (darüber Richter’s 
und Schneiders Frit. Jahrb. Bd. VII ©. 961. fgg.); 
Tr. Mommjen in deflen Beitr. zum Obligationenrecht 
I. ©. 255 fog. II. ©. 413, fg. (dazu Windſcheid in 
der Heidelb. Frit. Zeitichr. für Rtsw. IL ©. 130. fag.); 
Car.Schmidtdiss. inaug. „quid sit, quod vulgo dici- 
tur duas causas lucrativas in eundem hominem et ean- 
dem rem concurrere non posse ?“ Berol. 1858. gl. 
auch Heimbach in Weiske's Rechtsleriton DI U. ©. 870- 
875. VIL ©. 529. | 
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fonders? anerkannten Billigkeit abgeleitet, und bamit 
ftimmen auch Roßhirt und Sell a. a. O. überein, 
indem fte zugleich daran erinnern, daß das Recht des 
römiſchen Volkes, „welches uns nicht mit Unrecht als 
babjüchtig und geizig manchmal befchrieben iſt“, über 
haupt reine Vermögenöbereicherungen nicht begünftigte, 
übrigend immerhin eine Singularität oder "Ausnahme 
in unferer Regel erkennen. Dagegen ältere Civiliften, 
wie Donellus u. A., Tnüpfen die Regel vielmehr an 
die Grundſätze über Tilgung der Forderungen durch Un- 
möglichfeit der Leiftung an, da Nicmanden gegeben 
werden könne, was er fchon Hat, und dieſen Gefichts- 
punkt bat neueftens Fr Mommfen ald den entfchei- 
denden in den Vordergrund geftellt, jo zwar, daß er 
nicht in jener Regel eine Ausnahme erfennt, fondern viel- 
mehr eine Abweichung von der ftrengen Sonfequenz darin 
findet, daß im Ball des Erwerbes aus entgeltlichen 
Rechtögefchäften noch ein Anſpruch auf Grund einer ander- 
weitig begründeten Forderung deffelben Gegenftandes ans 
erfannt werde. Diefem ift denn jebt auch Windſcheid 
(Band. $. 360.) beigetreten, der noch in der angeführ- 
ten Necenfion ©. 133. die fragliche Regel mit Nach⸗ 
drud als eine poſitive Beitimmung des römifchen 
Rechtes bezeichnet hatte. Diejer Deduktion ift nun auch 
nach Inhalt unferer Quellen eine gewiſſe Wahrheit nicht 
abzufprechen. 

Eine Obligatio auf Sehen einer individuell beſtimm⸗ 
ten Sache ericheint nach ftrenger Auslegung als uner- 
füllbar, wenn. derjenige dem fie zu Cigenthum gegeben 
werden fol, diefe Sache ſchon in feinem Eigenthum 
bat ®). Eine Klage mit der Intentio: si paret Nume- 


6) Gai II. $. 99. „id quod alicuius est, id ei dari non 
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rium Negidium Aulo Agerio Stiehum servum dare 
oportere“ müßte nad ſolcher Auslegung als auf eine 
unmögliche Leiftung gerichtet erfolglos fein, wenn Aulus 
Agerius zur Zeit der Litisconteftatio jchon Eigenthü— 
mer des Sflaven Stihus war, und zwar ohne Unter- 
jchied, wie und aus welchem Rechtsgrunde der Kläger 
das Eigenthum erworben hatte. Nicht daffelbe war zu 
behaupten, wenn die Intentio Tautete: „quidquid dare 
facere oportet“, vollends mit dem Zufah „ex fide 
bona“ ; denn dieje Intentio jchloß nicht andere Leiftun- 
gen außer dem dare ren oder anftatt defjelben aus, 
4 B. Erſatz des Preifes, wofür der Kläger die Sache 
erworben hatte 7). Allein auch jene firenge Auslegung 
der Intentio „dare oportere‘ ift nicht durchaus feflge- 
Halten worden. 
| Nach ftrengfter Conſequenz hätte man ebenjowohl 
auch dad BVerfprechen und das Vermächtniß einer frem- 
den, wie das einer dem Promiffar oder Legatar zur Zeit 
ſchon gehörenden Sache für unwirkſam erklären Tönnen, 
erklären müflen, denn augenblidiih Tann, auch wer 
nicht Eigenthümer ift, Eigenthum nicht geben; er muß 
zuvor dad Eigenthum fich verfchaffen, um es dem An- 
deren geben zu können; und wenn man nun jene Ver⸗ 
yflichtung in dem Sinne gelten ließ, daß diejes zu er- 
wirfen oder eventuell der Werth zu erjegen fei, jo Tonnte 
man conſequent zu dem Schluffe kommen: wirkſam jei 
auch dieſelbe Verpflichtung gegenüber demjenigen, der 
jetzt ſchon Eigenthümer if. Auch von diefem Tann ja 
der Berpflichtete eben jo leicht, ja Leichter die Sache er- 
langen, um fie ihm alsdann fofort wieder zu Eigenthum 
potest.“ L. 1. $. 10. D. de O. et A. XLIV.7. 8. 2. J. 
de inutil. stipp. IH. 19. Vgl. oben ©. 224. fg. 
. MD) Schmidt l. c. pag. 6. 
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zu geben; das dare ei rem ift bier in der That nicht 
weniger möglich wie dort. Da aber bier, wenn man 
auf den zu erzielenden Erfolg fieht, das Erwerben und 
Zurüdgeben der Sache ald ein unnüßer Umweg erfcheint, 
fo lag e8 bier jogar noch näher, als bei der Verpflich⸗ 
tung zum Geben einer fremden Sache, den Sab aufzu- 
ftellen, das dare rem verwandle fi in ein dare pre- 
tium rei, und zwar dies nicht blos eventuell oder in 
subsidium,, fondern fchlechthin und überall. Diefen 
Weg ift jehoch die römiſche Rechtswiſſenſchaft nicht ge- 
gangen. Sie geht vielmehr wirklich von dem Sabe aus: 
rem, quae alicuius est, amplius eius fieri non posse, 
nec quod actoris est id ei dari oportere ®). Aber 
firenge feitgehalten hat fie daran nicht. Abgejehen von 
ber befannten Cigenthümlichkeit der condictio furtiva, 
die in dieſer Beziehung als erceptionell ausbrüdlich herr 
borgehoben wird ?), zeigt fich dieſes namentlih im der 
Art und Weile, wie die Wirkung des Vermächtnifſes 
einer Sache in dem Yalle, wenn nachher der Bedachte 
da8 Eigenthum derfelben anderweitig erworben bat, be- 
urtheilt und beftimmt wird. Hat er fie entgeltlidh er⸗ 
worben, jo kann er mit der Vermächtnißklage Erſatz 
erlangen, auf daß er fie dem Erfolge nach als unent- 
geltlich erworbene Habe. Wie dieſes mit der Intentio 
„rem dari oportere‘“, die doch der Formula der Klage 
aus dem Eigenthumsvermächtnifſe per damnationem 


8) $. 14. J. de action. IV. 6. Gai. IV. 8. 4. 
 9MGailc. in f. Plane odio furum, quo magis pluri- 
bus actionibus teneantur, eflectum est, ut extra poe- 
nam dupli aut quadrupli rei recipiendae nomine etiam 
hac actione teneantur: si paret eos dare oportere, 
quamvis sit etiam adversus eos haec actio, qua rem 
neetram pebimus. ci. $. 14. J. cit. | 
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eigen geweſen zu fein jcheint ?%, in Einklang gebracht 
wurde, ift nicht klar. Schmidta. a. D. nimmt ſeine 
Zuflucht zu einer Fiktion, wornach die Sache, die dem 
Kläger wirklich gehört, deßhalb, weil er fie nicht unent=- 
geltlih erworben, als demfelben nicht gehörend ange- 
nommen werde, worauf ſchon Donellus hingewieſen 
bat unter Bezugnahme auf den Sat in L. 14. pr. D. 
de V.S.: videturres ei abesse, cui abest pretium '"). 
An eine fietitia’actio ift aber dabei nicht zu denken und 
dent au Schmidt a. a. O. nidht, wie aus feiner 
weiteren Ausführung ©. 9. fa. hervorgeht; er nennt 
barum jene Fiction eine fietio juris eivilis. Dann 
‘aber ergibt fih, dab man eben in diefem Yalle die In» 
tentio der Vermächtnißklage nicht ftrenge interpretirte 
und demgemäß auch die daran fich anfchließende Condem⸗ 
natio „quanti ea res est“ oder „quanti eam Tem 
paret esse“ freier auslegte, als den Juder ermächtigend 
zur Berurtheilung des Beklagten nad) Maßgabe desjeni- 
gen, quod actori abest ”). Barum nun wurde nicht 


10) gl. oben Seite 23. fgg. | 
11) Donell. comment. 1. c. 8. 6. Er gefteht: „Atqui quod 
ex causa non lucrativa ad creditorem pervenit, id non 
minus eius factum est, ut iam non magis ei dari pos- 
‚sit, quam si, pervenisset ad eum ex causa lucrativa," 
und beantwortet die Frage, wie dennoch dort der Gläu- 
biger fordern könne, rem sibi dari, quae iam eius facta 
amplius ei dari non potest, wie folgt: „Domini iure 
habet ereditor, quidquid ei a domino quavis ex Causa 
solutum est. Emolumento non videtur habere eoque nec 
- ad eam pervenisse id, pro quo aliquid praestitit aut 
praestare cogendus est. Sic enim veteres definiunt, 
rem abesse videri ei, cui pretium abest.“ Derſelbe 
Gedanke findet ſich bei Anderen ausgeſprochen; vgl. ins⸗ 
beſondere Maians. 1. c. 8. 7. 
12) So jagt auch Matanfius a. a. DO. Effectus. huius 
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dieſelbe Milderung in der Auslegung ud) dann zuge- 
lafjen, wenn die vermachte Sache dem Legatar ex alia 
causa lucrativa erworben war? Der. entfcheibende 
Grund kann nicht mehr in der Unmöglichkeit des dare 
rem. gefunden werden: warum jebte man ich. bier nicht 
eben jo muthig darüber hinweg, wie dort, da doch dem 
Släubiger immerhin einmal die Sache und fodann noch 
der Werth derjelben geleiftet werden Tann, und ihm doch 
auch bier etwas abgeht, wenn die Vermögendmehrung, 
die. ihm von zwei. Seiten unentgeltlich zugedacht war, 
nur einmal ihm zu Theil wird? Der. Grund muß ge- 
fucht werden in der Auffaffung des Willens, auf dem 
die unentgeltliche Zuwendung beruht, und jo kommen 
wir auf das zu Anfang dieſes 8. Gefagte zurüd: Der 
Vermächtnißwille ift darauf gerichtet, daß der Bedachte 
die Sache unentgeltlich erhalte; ift dieſes Ziel auf ande- 
rem MWege erreicht, jo genügt das; die Vermächtniß⸗ 
ſorderung fallt damit weg '?). Aber weil eben dies nn 


fictionis hic est, ut, quoniam opinione iuris rem ha- 

bere non videor, iure non adversante petere possim 

eandem. Rem, inquam, eandem, non eius aestima- 

. tionem. .. Judicis autem erit, ut, quoniam res ipsa 
praestari nequit, aestimationem eius praestari iubeat. 

13) So jagt ſchon Euiacius (opp- I. col. 128.) zu 8. 6. J. 

cit. „Est sane ridiculum, si legatarius eius rei, quam 

, fecit suam sine onere, sine impendio ullo, pretium ab 

herede consequi desiderat, quod ei nullum abest: nam 

quum quod lucro eius cedere defunctus voluit, iam 

lucratus sit, frustra est legatum;“ und übereinjtimmend 

ſpricht ſich Otto a. a. DO. aus: „Ridiculum Ietis vide- 


batur, legatarium petere rei pretium, quod neque 


testator ei legaverat neque ipse pro re solverat; im- 
mo, voto testatoris, qui volebat, ut is sine impendio 
rem lucraretur, iam per alium erat satisfactum. ®gl. 
ah Mommien a. a. O. ©. 256. fg. Anm. 14. 


* 





8 20. —32. Buch. $. 1519. a. 


als dem Willen des Vermächtnißgebers entſprechend an- 


genommen wird, fo findet es nicht Anwendung, wenn 
im einzelnen Falle als befien Wille vielmehr das erfannt 
wird, daß ber Bedachte jedenfalld durch das Ber- 
mächtnif den Vermögenswerth der Sache gewinnen 
folle. So fagt Paulus inL. 21. 8. 1.D. de legat. 
I. (lib. IV. sentent.): 

Fideicommissum relietum et apud eum, cui 
relictum est, ex causa lucrativa inventum ex- 
tingui placuit, nss7 defunctus aestimationem 
quoque etus praestari voluit. 

Bei dem Fideicommiß war man nicht durch eine 
ſtrikte Formula beſchränkt, wie ſie dem Damnationsle⸗ 
gat entſprach; die persecutio fideicommissi geſtattete 
ſchon ihrer Natur nach eine freiere Beurtheilung. Gleich⸗ 
wohl wurde dabei im Zweifel dafſelbe angenommen, wie 
bei dem Damnationslegat, weil man es dem vermutb- 
lichen Willen des Vermächtnißgebers gemäß fand, und 
bat eben dieſes der Grund war, geht daraus hervor, 
dag im einzelnen Falle die Beachtung eined erfennkaren 
anderen Willens nicht ausgeſchlofſen fein jollte Daß 
diejes, wie Roßhirt ©. 451. annimmt, nur eine be- 
fondere Beichränfung der Negel in Anwendung auf Fi- 
beicommiffe geweien jet, die erft im Juſtinianiſchen 
Rechte zu einer allgemeinen für alle Bermächtniffe ges 
worden fei, ift eine Meinung, die in der mitgetheilten 
Bemerkung des Paulus feine Begründung findet. 

Aber nur, wenn der Vermächtnignehmer wirklich 
die vermachte Sache felbft anderäwoher unentgeltlich er- 
worben bat, erjcheint jener Wille des Vermächtnißgebers 
erfüllt, nicht auch, wenn derjelbe aus anderem Rechts⸗ 
grunde unentgeltlich anftatt der Sache nur deren Werth 
erlangt bat. Daher fährt $. 6. J. L c. fort: 
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Haec ratione si ex duobus testamentis eadem 
res eidem debeatur, interest, utrum rem an aesti- 
mationem consecutus est; nam si rem, agere 
non potest, quia habet eam ex causa lucrativa; 
si aestimalionem,, agere potest '*). 

Damit fcheint freilich im Widerfpruh zu ftehen 

L. 34.8.2.D. de legat. I.(Ulp. lib. XXI. ad Sab.): 

Sed si duorum testamentis mihi eadem res 
legata sit, bis petere potero, ut ex altero testa- 
mento rem consequar, ex altero aestimationem. 

Daß Ulpian bier ganz denfelben Fall vor Augen 

babe, auf den fih 8. 6. J. 1. c. bezieht, iſt unzweifel- 
haft. Zwar Halt Roßhirt I. ©. 449. es nicht für 
unmöglidh, die Worte „ex duobus testamentis“ in 
8. 6. eit. auf einen anderen Fall zu deuten, als die 
Worte „ex duorum testamentis“ in L. 34. 8. 2. cit., 
„weil ja auch ausnahmsweiſe duo testamenta defjelben 
Individuums, (ficher aber duo codicilli nebeneinander 
beftehen fönnen”. Aber dieſe Auslegung bes 8. 6. ift 
ſchlechterdings unmöglich, auch abgejehen davon, daß ein 
Nebeneinanderbeftehen verfchiedener Teftamente defjelben 
Erblafſers nur ald eine in den Inftitutionen nirgend er- 
wähnte Singularität ausnahmweiſe vorfommt. Wenn 
derſelbe diejelbe Sache demfelben in verichiedenen neben- 
einanderftehenden Ießtwilligen Verfügungen vermacht hat, 
14) Damit ſtimmt überein bie allgemeine Regel, die L. 17. 

D. de. O. et A. XLIV.7. (Julian. lib. XXXII. Dig.) 

aufitellt: „Omnes debitores, qui speciem ex causa lu- 

crativa debent, liberantur, quum ea species ex causa 
lucrativa ad creditores pervenisset,‘‘ ſowie ber Aus- 

ſpruch des Paulus in L. 83. & 6. D. de V. O. XLV. 

1. „Si rem, quam ex causa lucrativa stipulatus sum, 

nachus fuero ex causa lucrativa, evanescit stipulatio.‘ 

Bel. Cuiac. ad L. 17. cit. (opp. VII. col. 345). 
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ſo Tiegt gar Fein Fall der Anwendung der voraus ange- 
gebenen Regel vor, und. ift für diefen Fall die in $. 6. 
‚gegebene Entjcheitung, wie fi) weiter unten ergeben 
wird, geradezu unrichtig und unhaltbar. Daß unter dem 
duo testamenta nur testamenta duorum verfiunden 
werden, gebt zudem aus der hier vollkommen zuver⸗ 
läſſigen Paraphrafe des Theophilus hervor *). ber 
in der Beurtheilung des gleichen Falles fcheint Ulpian 
von den Zuftitutionen abzuweichen. In der That, läge 
und nur die Stelle Ulpian’s vor, fo müßte man be- 
baupten, daß in jedem Zalle der Vermächtniinehmer 
kraft des einen Vermächtnifſes die Sache, kraft des an⸗ 
deren den Werth derſelben verlangen könne, ohne Unter⸗ 
ſchied, ob zuerſt das eine oder das andere; man müßte 
dad um jo mehr behaupten, da Ulpian jenes (ut 
rem .consequar) zuerjt nennt. 
Aber damit wäre dann auch die Regel des $. 6. 
J. eit. ganz befeitigt, und widerjprädhe Ulpian aud 
dem Satze in L.17.D. 1. c. !*) und einer Reihe anderer 
Stellen von Julianus, Scaevola, Africanus 
und Paulus!) Daß aber in ber That Ulpian 
15) Er paraphrafirt den Sat: „hacratione. : ... . debeatur‘ 
mit den Worten: „Tovro To Aöyo, Eav Moinos zei 
 Zexovvdog Amyarevonol wor TO avıo rpüyua, elta 
ressvrnoncı,“ und Spricht nachher mit Unterjcheidung 
zus Tod Evos badmens und zig Eregas dıadnens. Vgl. 
. Sella a. O. © 88. fg. Anm 3. Schmidt. c. 
pag. 86 not. 7. Auch Ulpian- spricht in demſelben 
Sinne von duobus: testamentis in L. 34: 8. 8. L. 53. 
8. 2. D. de legat I., ebenjo Papinian in L. 66. 8.3. 
vgl. mit 8. 1. D. de legat. II. | 
16) Donell. l.c. $. 9. Nihil ad rem pertinet, si quis dicat 
liberari debitorem de re, at non liberari de rei aesti- 
matione. Hoc enim ipsum est, eum non liberari. 
17) L. 66, $. 1. D. de legat. IL, bie Roßhirt a. a. O. 
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darin nicht einer abweichenden Meinung folgte, läßt fich 

aus dem weiteren Verlaufe der L. 34. cit. 8. 7. 8, 
felbft entnehmen, und wenn ed auch der Fall geweſen 
wäre, jo würde doch Died gegenüber dem Tlaren Aus- 
ſpruche des 8. 6. J. 1. c. von feinem Gewichte fein. Im 
Juſtinianiſchen Rechte ift L. 34. 8. 2. cit. jedenfalls nur 
fo zu verftehen, daß der Legatar möglicher Weife 
ex altero testamento die Sache jelbit, ex altero den 
Werth derjelben erlangen Fönne, dann nämlich, wenn 
er zuerft nur den letzten erlangt bat. Das ift denn 
auch, faſt ausnahmlos, die allgemeine Meinung ber 
Rechtsgelehrten '*). | 


allein als entjcheidend dafür anführt, daß der Gedanke, 
e8 Tolle Jemand ex lucrativa causa nicht zweimal bie 
Sache haben, auch auf verichiedene Perſonen als Tefta- 
toren angewendet jei, ift keineswegs bie einzige, welche der 
L. 34. 8. 2. cit. widerjprechen würde. 

18) So fagt jchon die Gloſſe zu L. 34. $. 2. cit. „Haec 
vera sunt, siprius habuit aestimationem ex altero, se- 
cus econtra,“ und Donellus bemerkt: „Recte ab om- 
nibus sic locus Ulpiani acceptus est.‘ Dal. Cuiac. 
ad l. c. (opp. VO. col. 1017.) und ad L. 108. eod. 
(opp. I. col. 1342.), Duaren. ad L. 34. 8.2. cit. 
Weſtphal .$. 149. Sell a. a. O. ©. 112. fg.. 
Schmidt l. c. pag. 37. sq. — Eine Ausnahme madt. 
Monmfen a. a. O. ©. 257. Anm. 14 infofern, als 
er die L. 34. $. 2. cit. durch Bezugnahme auf L. 21. 
8. 1. D. de legat. III. (vgl. oben ©. 258.) erklären will. 
Eine entſchiedene Oppofition gegen die gemeine Meinung 
und gegen ben $. 6. J. cit. jelbjt erhob Hoheiſel in 
der oben Anm. 5. angeführten Difiertatton. „Coepi mi- 
himet ipsi succensere, jagt er $. IIL, quod a Triboni- 
ano .. . discedere non erubescerem ..... et parum 
aberat, quin ipsum me haereseos iuridioae accusassem.“ 
Sich erinnernd, daß ihm ſchon fonft der Vorwurf gemacht 
worden, er gefalle fich in der Aufitellung paradgrer Sätze 





% 
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Wenn aber auch der Vermächtnißnehmer zuvor ſchon 
aus anderem Iucrativen Grunde das Eigenthum der Sache 
erworben Bat, jo kann doch derjelbe gleichwohl bie Klage 
aus dem Bermächtniffe mit Erfolg anftellen, infofern ihm 
biefes einen größeren oder geficherteren Vermögensgewinn 
zu gewähren vermöchte, ald ihm Durch jenen Eigenthums⸗ 
erwerb zugelommen if. Daher bleibt das Legat wirf- 
fam, wenn jener Eigenthumserwerb ein wiberruflicher 
ift. L. 82. pr. D. de legat. I. (Julian. lib. XXXINM. 
Dig.): | 
Non quocunque modo si legatarii res facta 

fuerit, die cedente, obligatio legati extinguitur, 
sed ita, si eo modo facta fuerit eius, quo avelli 
non possit. Ponamus rem, quae mihi pure le- 
gata sit, accipere me per traditionem die legati 
cedente ab herede, a quo eadem sub conditione 
alii legata fuerit: nempe agam ex testamento, 
quia is status est eius, ut existente conditione 
discessurum sit a me dominium. 

Eine Sache fit von einem Teſtator dem Titius 
unter Bedingung per vindicationem vermacht; dieſelbe 
Sache wird von einem anderen Zeftator per damnatio- 
nem dem Sempronius unbedingt vermacht. Der TIebte 
erwirbt nun das Eigenthum der Sache von dem Erben 


und frivoler, wiberfinniger Behauptungen, gefteht er, das 
Bedenkliche feiner Anficht ſich wohl vorgehalten zu haben, 
summopere de memet ipso contristatus et vix a lacri- 
mis mibi temperaturus, nisi longa patientia ... . oc- 
calluissem.‘“ Uber er unternimmt e8 bennod, den Tri: 
bonian eines Mißgriffes zu überführen und die Unrich⸗ 
tigkeit der herrſchenden Lehre zu erweiſen. Allein feine 
Ausführung ift freilich nicht im Mindeſten geeignet, dieſe 
zu erjchüttern, und hat unferes Wiffens nirgendwo An- 
Hang gefunden. 
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des erften Teſtators, dem nämlich das bedingte Vindi⸗ 
entionslegat auferlegt war, pendente conditione, ex 
alia causa lucrativa. Nah Erfüllung der Bedingung 
fann Sempronius nichts Defto weniger noch den Erben 
des zweiten Zeftatord ex testamento belangen; denn 
dur Erfüllung der Bedingung ift das Eigenthbum der 
vermachten Sache ipso iure dem Titius zugefüllen; es 
bat ſich alſo ergeben, da der Eigenthumserwerb, den 
Sempronius vorher gemacht hatte, Fein bleibender war; 
es ift nun fo gut, als Hätte er die Sache gar 
nicht erworben, und bleibt aljo feine Vermächtnißforde- 
rung vollfommen aufredht. Ebenſo verhält es fich, wenn 
Jemand aus einer Stipulation ex lucrativa causa 
die Sache zu fordern hat und nun das Eigenthum der- 
felben aus einem anderen Iucrativen Rechtsgrunde erwirbt, 
während die Sache vom Gigenthümer einem Dritten un« 
ter Bedingung vermacht ift: 

Nam et si ex stipulatione mihbi Stichus debea- 
tur, et is, quum sub conditione alii legatus es- 
set, factus fuerit meus ex causa lucrativa, nihilo- 
minus existente conditione ex stipulatu agere 
potero. 

Selbftverftändlich wird bier eine stipulatio dona- 
tionis causa facta vorausgefebt, das bedingte Legat 
aber als Bindicntionslegat. War die Sache dem Drit- 
ten per damnationem vermacht, jo wurde der Eigen- 
thumserwerb desjenigen, dem der Erbe pendente con- 
ditione die Sache veräußert hatte, durch die Erfüllung 
der Bedingung nicht alterirt. Nach Juſtinianiſchem 
Rechte aber kommt ed nun nur mehr darauf an, ob 
eine Sache der Erbichaft Gegenftand des Vermächtnifſes 
ift, Da8 unter Bedingung dem Dritten binterlafjen wor- 
ben, und biefe num derjenige, welcher fie Traft eines Ver⸗ 
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mächtniffes oder aus einem anderen Tucrativen Rechts⸗ 
grunde zu fordern hat, vor Erfüllung jener Bedingung 
yon dem mit jenem Vermächtniß beichwerten Erben als 
interimiſtiſchem Cigenthümer ebenfalld ex causa lucra- 
tiva erworben hat '°). | 
Nach demfelben Gefichtspunfte bleibt dad Vermächt⸗ 
niß ferner wirkſam, wenn der Legatar das Cigenthum 
aus anderem Grunde mit einer Auflage erworben bat, 
kraft deren er-die Sache wieder abgeben muß. 

L. 108. 8. 5. D. de legat L (Africanus lib. 
V. quaest.): 

Sed si, quum mihi ex testamento Titii Stiehum 
deberes, eundem a te herede Sempronius mihi 
legaverit fideique meae commiserit, et eum 

alicui restituam, legatum utile erit, quia non 
sum habiturus. Idem juris -erit et si pecuniam 
a me legaverit. Multo magis si in priore testa- 
‚mento fideicommissum sit. 
Africanus entjcheidet hier zunächft, dab das 


19) Vgl. oben Seite S. 64. fgg. — Ein Fehlgriff iſt es, 
wenn Manche mit dem Fall der L. 82. pr. ohneweiters 
den Fall der L. 82. $. 1. eodem als gleichartig zuſam⸗ 
‚menftellen, 3.8. Weftphal IE ©. 1496. Sella. a. ©. 
Die lebte Stelle enthält vielmehr eine Beſchränkung 

der Regel des $. 1519. Vgl. oben ©. 280. Richter’s 
krit. Jahrb. a. a. D. ©. 963. fg. Wlerdings aber kann 
L. 82. &. 1. argumento bafür dienen, daß auch in dem 
alle, wenn ber Legatar hinterher das Eigenthum ex 
lucrativa causa durch eine noch anfechtbare Erſitzung 
erwirbt, eben ſo wie in dem Falle der L. 82 pr. das 
Legat noch wirkſam bleibe, ſowie umgekehrt oben 
©. 230. Anm. 38. L. 82. pr. argumento dafür ange— 
führt wurde, daß der Eigenthumserwerb der einem brit- 
ten bedingt vermachten Sache nicht die anfänglidye 
Wirkſamkeit des Legates ausschließe. 
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zweite Legat mit dem darauf gelegten Fideicommiß wirk⸗ 
fam jei, obwohl der Legatar ſchon aus einem anderen 
Zeftamente gegen denjelben Erben bezüglich defjelben Skla⸗ 
ven Stihuß die Vermächtnißforderung babe und fomit, 
wenn dieje erfüllt ift, für ihn das Interefle fehle, den- 
felben Sklaven noch einmal zu fordern. Der Grund ift, 
weil er durch das zweite Legat den Sklaven nicht noch 
einmal Iuerirt, da er ihn an den Fideicommiffar heraus- 
geben muß; dieſe Entſcheidung gereicht wefentlich nur 
zur Aufrechtbaltung des Fideicommiffes, das mit dem 
Legat, wenn Diejed nichts mehr gelten würde, hinfällig 
wäre. Ganz unbedenklich aber, jagt er am Schluffe, 
fei dafjelbe zu behmupten, wenn das erfte Legat mit dem 
Fideicommiß beichwert fei, das zweite unbefchwert ; wenn 
der Legatar dann auchvermöge des erften Das Eigenthum 
bes Sklaven wirklich erlangt hat, kann er nichtsdeſto⸗ 
weniger noch aus dem zweiten Tlagen, weil ernach jenem 
den Sklaven wieder abgeben muß. Damit ftimmt zu- 
fammen, was Paulus lehrt in L. 83. $. 6. D. de 
V. O. XLV. i. 
Si rem quam ex causa lucrativa stipulatus 
sum, nactus fuero ex causa lucrativa, evane- 
seit stipulatio. Sed et si heres extitero domino ?°), 


20) Die Torelliſche Ausgabe hat nach der Flor. „Sed si 
heres extitero dominio extinguitur stipulatio.“ Aber 
nah Brencmann ift in ber Flor. das legte i in dominio 
burchftrichen, alfo mit Haloander und der Bulgata zu leſen 
„si h. extitero domino, ext. stip.“ Der Cod. Rehd. hat 
nah Gebauer's Angabe jogar noch deutlicher domimo 
rei. Auch verlangt der Satz im Anfange fait gebieterijch 
sed et ſtatt sed, wie ebenfalls dort zu lejen iſt; es recht- 
fertigt fih durch die Gemination in set. Vgl. Gebauer- 
Spangenb. ad h. 1. not. 36. 37. Sell a. a. O. 
©. 180, Anm. 1. 

18 
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‘ extinguitur stipulatio. Si vero a me herede de- 
functus eam legavit, potest agi ex stipulatu. 

Er fieht auch den Erwerb der Sadye durch Beer- 
bung des Eigenthümers als Erwerb ex lucrativa causa 
an, wodurch Die anderweitig ebenfall$ ex lucrativa 
causa entftandene Forderung auf Diefelbe Sache erlöfche. 
Ift aber dem Erben auferlegt, Die Sache einem Dritten 
zu geben, jo bleibt ungeachtet des Eigenthumserwerbs 
jene Forderung beftehen, weil der Erbe die Sache nicht 
behalten Tann. Paulus hatte Dabei ohne Zweifel ein 
Damnationdlegat im Sinne; denn, war die Sache per 
vindicationem unbedingt vermacht, jo erwarb der Erbe 
das Eigenthum, als welches unmittelbar auf den Legatar 
aberging, garnicht, und konnte ſchon aus diefem Grunde 
nicht von Erlöſchung der Stipnlation durdy den Erwerb 
der Sache ex causa lucrativa die Rede fein. War 
aber das Legat unter einer Bedingung binterlafien, es 
fei per vindicationem oder per damnationem, fo hing 
28 noch von der Erfüllung der Bedingung ab, ob dem . 
Erben die einftweilen ihm erworbene Sache wieber ent- 
gehe. Daher fährt Paulus fort: 

Idemque esse et si sub conditione legata sit, 
quia et si ipse debitor rem sub conditione lega- 
tam dedisset, non liberaretur; sed si conditione 

‘ deficiente remanserit, petitio infirmabitur. 

Im Juſtinianiſchen Rechte ift hei dieſen Be— 
merkungen überall an das Vermächtniß einer Sache der 
Erbſchaft zu denken, kraft defſen num, wenn es. unbe- 
dingt ift, dem Erben dad Eigenthum überall gar nicht, 
und, wenn ed bedingt ift, nur widerruflich erworben 
wird. 

Der Eigenthumserwerb durch Erbfolge bringt dem 
Erben auch dann feinen wirklichen und bleibenden Ge⸗ 
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winn, wenn die Erbichaft überjchuldet iſt. Daher kann 
der Erbe, wenn ihm eine Sache, die jeinem Erblafier 
gehörte, von einem anderen Erblaſſer vermacht ift, in 
Anſehung derjelben immer noch den Vermächtnißträ- 
ger in Anſpruch nehmen, nad L. 108. 8. 6. D. de 
legat I. (African. lib. V. quaest.): 

Item si domino heres extitero, qui non esset 
solvendo, cuius fundum te mihi dare iussus 
esses (nämlih als Erbe eines Andern durch ein 
Damnationdlegat), manebit tua obligatio , sicut 
mäneret, si eum fundum emissem. | 

Es kann ferner eines von zwei Vermächtniffen nad 
dem Falcidiſchen Gejete einen Abzug erleiden. Als⸗ 
dann Tann der Vermächtnißnehmer immer noch fein Recht 
aus dem zweiten Vermächtniß geltend machen, injomweit 
er durch jenes noch nicht vollftändig dasjenige erhalten 
Bat, was ihm Durch dieſes zugebacht war: 

L. 108. 8. 5. D. eod. 

Item si in priore testamento Falcidiae locus 
sit, quod inde abseidit (bei Haloander decedit) 
ratione Falcidiae, ex sequenti testamento con- 
sequar. 

Nur dann alſo — das ergibt fich ald Regel aus 
den erflärten Stellen — fällt die Vermächtnißforderung 
weg, wenn ber Vermächtnißnehmer die ihm vermachte 
Sache felbft, vollftändig und unanfechtbar, durchaus 
unentgeltlich und ohne Belaftung, auf anderem Wege 
ſchon erhalten bat. Und felbft durch den vollftändigen 
und unwiderruflichen Erwerb der vermachten Sache aus 
anderem Yuerativen Rechtsgrunde wird die Bermächt- 
nißklage in einem Falle, den Africanus in L. 108. 
8. 1. D. 1. c. beipricht, noch nicht bejeitigt: 

Si id, quod ex testamento mihi debes, qui- 

18 * 
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libet alius servo meo donaverit, manebit adhuc 
mihi ex testamento actio; et maxime si igno- 
rem (rem) ?') meam factam esse; alioquin con- 
sequens erit, ut etiam, si tu ipse servo meo 
eam donaveris, invito me libereris: quod nullo 
modo recipiendum est, quando ne solutione qui- 
dem invito me facta libereris. 

Durch die vollzogene Schenkung an den Sflaven 
ift der Herr, er mag davon willen oder nicht, ex causa 
lucrativa vollfommener Eigenthümer der Sache gemor- 
den, die ihm kraft Vermächtniſſes der Erbe zu geben 
verpflichtet war. Nach buchjtäblicher Anwendung des 
Satzes in L. 17. D. de O. et A. könnte man alfo be- 
haupten, die Vermächtnißſchuld fei dadurch getilgt. Das 
ift unbedenklich anzunchmen, wenn der Herr die Schenf« 
ung an den Sklaven erfahren und angenommen hat; 
wie dies Africanus zwar nicht ausdrücklich ausipricht, 
aber durch den Zuſatz „et maxime si ignorem etc.“ 
deutlich genug als feine Meinung erfennen läßt. Sonft 
aber gibt Africanus dem Legatar immer noch die 
Vermächtnißklage. Diefer Tann die Schenkung an den 
Sklaven ablehnen und dadurd den Gewinn aus ders 
felben rüfgängig machen ). Der Sklave könnte ja auf 


21) Unbedenklich ift vermöge ber Gemtnation zu leſen „ss 
ignorem rem,“ da das nachfolgende „meam“zu dem vor⸗ 
hergehenden „id quod“ nicht paßt, Vgl. Schulting ad 
h. 1. Weſtphal I $. 1492. Damit erledigt fich der 
Tadel, den Schmidt a. a. D. ©. 21. fg. Anm. 2. a. 
E. gegen die Conſtruktion diefer Stelle vorbringt: „legem 
citatam cum Zumptii grammatica vix conciliari posse.“ 
Mebrigens ift hier an den Fall zu benten, wenn bem 
Sklaven die Sache mancipirt ober für Das Peculium ge 
geben war. 

22) L. 19. $. 2. D. de donat. XXXIX 5. Non potest no- 
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die Sache verzehrt, gerftört oder veruntreut und dadurch 

den Gewinn des Herrn wieder vereitelt haben, ehe Diejer 

nur einmal Kunde Davon hatte. Hier kann nun der 

Herr noch feinen Anfprud aus dem Vermächtniß geltend 

machen. Zur Begründung der Richtigkeit dieſer feiner 

Enticheidung führt Africanus ein treffendes Argument 

an: Mürde der Vermächtnißträger durch die Schenkung 

eined Dritten an den Sklaven befreit, jo müßte conje- 
quent dafjelbe angenommen werden, wenn er jelbft die 

Sache dem Sklaven des Legatard fchenfungsweife zu Ei« 

genthum gibt, denn auch bier wird dem Ichten fofort 

das Eigenthbum ex lucrativa causa erworben ; das aber 
fann unmöglich zugegeben werden, da er auch durch Er⸗ 
fülung an den Sklaven ohne Genchmigung des Herrn 
von feiner Schuldverbindlichfeit gegen dieſen fich nicht 
befreien Tann ?°). Der enticheidende Grund Tiegt aljo 
darin, daß hier durch das Rechtsgeſchäft mit dem Skla⸗ 
ven eine Forderung des Herrn vernichtet würde, was 
ohne defien Einwilligung jo wenig wie durch Zahlung 
an denfelben zuläflig if. Natürlich mußte dafjelbe nad) 
älterem Rechte eben fo gelten, wenn dem Hauskinde 
bes Legatars geſchenkt war ?3. Es ergibt fich aber hier- 

lenti liberalitas acquiri. Arndts Band. $.80. Anm. 2. 
Sp erklären bie L.108. $. 1. Cuiac. ad h. 1. im trac- 
tat. V. ad African. (opp. J. col. 1342.) u. Maianas. |. 
c. $. 15. 

28) ut Retes l.c. 8.41. pag. 889. und ad tit. Dig. de 
verborum obl. I. 3. $. VII. VII. (in Meerm. thesaur. 
VD. pag. 400). Wejtphal DL. 8.1492. Sell ©. 86. fg. 

24) Ungzutreffend ift e8, wenn Schmidt a. a. O. ©. 21. 
Anm, 1. als Beweis dafür L. 53. 8. 2. D. de legat. L 
anführt, die Hoheiſel noch weniger zutreffend zum Bes 
weife ber Unrichtigfeit der Negel überhaupt benußen wollte. 
Wenn fte jagt: „si mihi et filio vel servo meo esset 
eodem testamento legatum, sine dubio valeret lagatum 
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aus, daß es unpaſſend ift, unſere Stelle als Beleg da⸗ 
für anzuführen, daß bei der Regel über den concursus 
causarum lucrativarum „die Identität des Gläubigers 
in der vollen Strenge des Worts“ genommen werde, 
wie Sell a. a. O. jagt *). Die Identität der Per- 
fon des Erwerberd der Sache ex una und der des Släu- 
bigerö ex altera lucrativa causa läßt in unſerem Falle 
nicht8 zu wünſchen übrig, und doch wird die Anwendung 
der Regel ausgeſchlofſen. Bedenklich ift auch, aus dieſer 
Stelle die allgemeine Folgerung abzuleiten, daß nur, wo 
der Erwerb der Sache mit dem Willen des Berechtigten 
ſtattgefunden habe, die abermalige Leiftung derjelben ex 
alia lucrativa causa nicht gefordert werden könne *%). 
Wenn 3. DB. der Legatar die Sache ohne ed zu wiſſen 
bereitö durch Beerbung des Cigenthümerd erworben bat, 
io liegt Fein Grund vor, ihm noch die Klage aus dem 
Legat zu geben. Die L. 108. 8. 1. cit. ift hiernach 
für das heutige Recht einfach als unpraktiſch abzuweiſen, 

utriusque,“ fo ift damit zunächft nur ausgefprochen, daß 

beide Legate gültig find; was aber ftattfinde, wenn nun 

der Vater oder Herr die Sache Fraft des einen ober an⸗ 

deren Legates erworben hat, barüber fagt fte richt? aus, 

25) Sp auh Maianſius und zum Theil Retes a. a. O. 
Der lebte fagt mit Bezugnahme auf die fubtile Ausführ- 
ung des Bartolus, der servus ſei zwar civiliter eadem 
persona cum domino quoad causam acquisitionis, aber 
diversa, tam naturaliter quam ficte aut civiliter, quoad 
causam privandi dominum actione ex testamento; ba= 
her „non obstare regulam de duplici causa lucrativa, 
quia non concurrit circa eandem personam.“ Das tft 
aber eben nur fcholaftiiche Subtilität. 

26) Sp fagt Schulting a. a. O. mit Berufung auf Eutas 
cius a. a. D.: Ergo regula de duabus causis lucrati- 
vis obtinet, cum quis sus voluntate adquisivit semel, 
ut non possit iterum. 
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weil darim ein wefentlich gleichartiger Zall nicht mehr 
vorkommt. 


Allerdings aber, wenn der aus giner causa ipso 
iure angefallene Erwerb der Sache durch den Willen des 
Erwerberd noch rüdgängig gemacht werben Tann, dann 
fchließt er die Forderung ex altera causa lucrativa 
noch nicht aus, fo lange jener nicht definitiv geworden 
if. So war ed der Fall, wenn der Eigenthümer die 
Sache per vindicationem, ein anderer Teftator diejelbe 
Sache demjelben Legatar per damnationem vermadht 
hatte und nun, bevor diejer die Forderung aud dem 
legten geltend gemacht, Traft des erften ihm ipso iure 
das Eigenthum der Sache zugefallen war. Diejen Er- 
werb Eonnte er durch Ablehnung immer noch rüdgängig 
machen und fo fland ihm nichts im Wege, die Sache 
aus dem Damnationslegat zu fordern. 


Zur volfftändigen Erläuterung der fraglichen Rechts⸗ 
regel in ihrer Beziehung auf Vermächtniffe bedarf es 
noch einer näheren Erörterung folgender Punfte: 


1) Bor allem wird vorausgefeht, daß es dieſelbe 
inbividuelle Sache (eadem res s. species) fei, welde 
aus dem einen und dem anderen Iucrativen Rechtögrunde 
gefordert wird, beziehungsweiſe erworben iſt. Daber 
findet fie nicht Anwendung bei mehreren Vermächtnifſen 
einer Sache derſelben Gattung 7), bei -Vermächtnifjen 
von Summen oder Duantitäten *). Daber jagt Pau- 
lus, wem eine tessera frumentaria vermacht fei, der 
behalte noch feine Vermächtnißforberung, wenn gleidy er 
anderweitig fchon eine jolche unentgeltlich erhalten: quon- 


27) L. 66. 8. 3. D. de legat. I. 
28) QgL oben 6. 1518. £., insbeſondere ©, 211. fgg. 
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iam tale fideicommissum magis in quantitate quam 
in corpore consistit ?°). 


Als dieſelbe Sache kann aber auch derſelbe (intel- 
lektuelle) Theil einer beftimmten Sache erfannt werden. 
Einen Fall diefer Art beipricht Papinian in L. 66. 
$. 1. D. de legat. II. 


Duorum testamentis pars fundi, quae Maevii 
est, Titio legata est: non ineleganter probatum 
est, ab uno herede soluta parte fundi, quae 
Maevii est, ex alio testamento liberationem ob- 

tingere, neque postea °°) parte alienata revocari 
actionem semel extinctam. 


Man möchte etwa glauben, unter der pars fundi, 
quae Maevii est, habe ſich Papinian ein beftimmtes 
Stück des ganzen Grundftüdd gedacht (pars divisa 
oder locus certus fundi). Das ift nach dem ganzen 
Zufammenhang der Stelle nicht zuläſſig. Partes divisae 
eined Grundftüdd find in der That ganz verfchiedene 
Gegenftände, mehrere Grundftüde, eine jede derjelben 
it für fi vollfommen una eademque res, und in 
Beziehung darauf würde Papinian die Frage kaum 
aufgeworfen haben. Dagegen ſpricht der Gegeniab in 
8. 2. derjelben Stelle („pars fundi simplieiter legata‘), 
wo unziweifelhaft an eine pars pro indiviso gedacht iſt. 
Der Unterſchied zwilchen 8. 1. und 2. befteht nur darin, 
da dort zu der Bezeichnung der pars fundi noch hin- 


29) L. 87 pr. D. de legat. I. Vgl. oben S. 104. Anm. 9. 

30) Der Zujammenhang verlangt bier eine Betonung ber 
pars als eadem pars. Daher iſt wohl zu billigen bie 
Lesart: „post ea parte‘ oder „postea ea parte,‘ wie 
Hoffmann (melet. ad pand. XXV. 2.) vorgefchlagen 
bat: Vgl. Schulting, ed. Smallenburg ad h. l. 
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zugefügt ift „quae Maevii est ”').“ Der Antheil aber 
des Maevius an dem Eigenthum des Grundftüds ift 
ein genau beftimmter Gegenftand, der nur einmal, ex 
una vel altera lucrativa causa, erworben wird, einer« 
lei ob in dem Vermächtniß zugleich Die Größe jenes An- 
theild angegeben ift, 3. B. dimidia pars fundi, quae 
Maevii est, oder nicht, jedoch vorausgejebt im letzten 
alle, dab der Vermächtnißgeber durch die Bezugnahme 
auf den Antheil des Maevius nicht blos die Größe 
des Antheild, der vermacht fein ſoll, beftimmen wollte. 
Anders würde es ſich verhalten, wenn der Fall ge- 
fegt wäre: Duorum testamentis pars dimidia fundi, 
gqus Maevii est, i. e. fundi Maeviani, Titio legata 
est ??). Hier ift nicht eadem res duorum testamen- 
tis legata; neben der einen Hälfte des Grumdftüds be- 
fteht eine zweite, und wenn der Kegatar die eine aus 
dem einen Zeftamente erlangt hat, jo Tann er immer 
noch die andere aus dem anderen Zeftamente fordern *°). 
Daber fährt Papinian in L. 66. $. eod. fort: 
Sed sipars fundi simpliciter, non guae Maevii 
fuit, legetur, solutio prior non peremit °*) alte- 


31) Pol. Sell a. a. O. ©. 148. Schmidt ]. c. pag. 39. 
Allerdings aber würbe, wenn ſchlechthin der Antheil bes 
Maevius vermacht ift und fich ergibt, daß dieſer Eigen 
thümer eines bejtimmten Stüdes jet, nun biejes ber Ge⸗ 
genitand des Vermächtnifjes fein als locus certus, und 
davon bafjelbe gelten, wie von jeder vermachten Species. 

32) Ungenau ift e8 daher, wenn Maianſius a. a. DO. $. 22. 
den Tall. der L. 66. 8.1. D. 1. c., fo angibt: „si ex uno 
testamento Maeviani fundi partem Titius obtinuit.‘ 

83) L. 85. D. de legat. I. (Marcellus lib. XII. Dig.): 
Titius Stichi partem tibi legavit; eiusdem Stichi partem 
Seius tibi legavit; ex utriusque testamento consequeris,. 

34) Bet Haloander fehlt bie Negation; offenbar. ein Fehler. Die 
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ram actionem, atque etiam hanc eandem par- 
tem aliquo modo suam faetam poterit alter heres 
solvere; namque ?*) plures in uno fundo domi- 
nium iuris intellectu, non divisione corporis ob” 
tinent. 

Papinian hebt Dabei ausdrüdlich hervor, daß 
dem Legatar, welcher den zuerft erworbenen Theil wieder 
veräußert habe, der zweite Vermächtnißträger nun auch 
eben dieſen felben Theil, den er irgendwie erwerbe, wie- 
der geben fönne, um jeine Vermächtnißſchuld zu tilgen; 
denn es handle ſich hier nur um den gleichen intelleftuel- 
len Antheil am Gigentbum, wobei e8 nicht in Betracht 
fommt, wem diejer Theil früher gehörte und von wem 
ihn der Vermächtnißträger zu jenem Zwecke jebt fich 
verfchafft. In diefer Beziehung ftellt er dann in 8. 3. 
bafelbft noch in Gegenfat den Fall, wenn in zwei Teſta⸗ 
menten ein Sklave nur als der Gattung nach beftimmter 
Gegenftand vermacht jei, indem er behauptet, daß in 
diefem all ein dem Legatar einmal erworbener Sklave 
auch Dann, wenn er benfelben wieder veräufßere, nicht 
mehr als Gegenftand des noch beftchenden Vermächtnifſes 
in Zahlung gegeben werden könne ?°). 


Kriegelihe Ausgabe hat nach jenem perimit ftatt 
peremit. 

35) Diefe Lesart hat Haloander's Ausgabe zuerft in den 
Tert aufgenommen; nach dem Zeugniß des Contius und 
Eharondas fand fich diefelbe auch in Vulgathandichriften. 
Die Florentinifche Lesart ift neque, die Brencmann auch 

in fieben anderen Handſchriften fand; diefe gibt aber kei⸗ 

nen Sinn. Ebenjowenig befriedigt Brencmanm’s Vor: 
ſchlag ftatt neque zu leſen aeque. Vgl. die Gebauer- 
Spangenbergifche Ausgabe und Schulting-Smallen- 
burg ad h. 1. Sell a. a. O. ©. 149. Anm. 1 


86) Mit dieſer Anſicht find aber andere Stellen, namentikh 
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Wegen mangelnder Identität der Sache findet bie 
Negel über den concursus causarum lucrativarım 
auch dann nicht Anwendung, wenn dem Legatar in einem 
Zeftamente eine beftimmte Sache, in einem anderen Dies 
felbe Sache oder alternativ eine andere vermacht tft 
oder auch in beiden Teſtamenten diefelben beiden Sachen 
alternativ vermacht worden find, injofern bier der Le⸗ 
gatar diejenige Sache, die er nicht kraft des einen Ver⸗ 
mächtnifſes ſchon erhalten bat, immerhin noch kraft 
des anderen Vermächtnifſes ungehindert fordern Tann. 
L. 82. 8. 6. D. de legat. I. (Julian.): 

Quum mihi Stichus aut Pamphilus legati fuis- 
sent duorum testamentis et Stichum ex altero 
testamento consecutus fuissem, ex altero Pamphi- 
lum petere possum, quia et si uno testamento 
Stichus aut Pamphilus legati fuissent et Stichus 
ex causa lucrativa meus factus fuisset, nihilo- 
minus Pamphilum petere possum. 


L. 67. D. de V. O. XLV. i., nicht zu vereinigen. gl. 
über diefe Streitfrage und bie Erklärung der betreffenden 
Stellen vorzüglih Cuiac. in beflen quaest. Pap. lib. 
XVII. (opp. IV. col.442. sq.). Maians,. 1. c. $. 21.22. 
Sella. a. O. 6. 155—174. Hier tjt nicht der Ort, dar- 
auf näher einzugehen, da ihre Beantwortung wefentlich 
von ber Auffaffung bes genus legatum abhängt, wovon 
nad Hellfeld erft zu üb. XXXIH tit. V. in $. 1558. 
bie Rebe fein wird. Vorlaͤufig möge nur fchon hier be= 
merft jein, daß L. 66. 8. 3. cit. meines Erachtens uns 

widerleglich bie Unrichtigkeit der Meinung beweilt, welcher 
Vangerow noch in ber neueften Ausgabe feines Tehr- 
buches der Pandekten (II. &. 525.) huldigt, wornach naͤm⸗ 
lich das Vermächtniß einer Gattungsſache unwirkſam fein 
fol, wenn ſich Feine Sache der bezeichneten Gattung in 
ber Erbichaft vorfindet. Vgl. Arndts im Rechtslexikon 
VL ©. 333. fg. Band. $. 574. 
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| Dies fteht in Uebereinftimmung mit dem Grund- 

fate, daß die alternative Obligatio überhaupt auf ben 
übrig bleibenden Gegenftand ſich firirt, wenn in An« 
ſehung des anderen alternativ gejchuldeten Objektes die 
Erfüllung unmöglich geworden ift ?”), und jo wird denn 
auch allgemein gelehrt: 

Si Stichum aut Pamphilum mihi debeas et 
alter ex his meus facius sit ex aliqua (d. i. alia 
qua) causa, reliquus debetur mihi a te ?*). 

Es könnte fich dabei nur fragen, ob, wenn ber Ver- 
mächtnißträger unter den alternativ vermachten Sachen 
die Wahl hat, wie e8 nach vorjuftinianiichem Rechte beim 
Damnationdlegat im Zweifel der Fall war, demfelben 
nicht das Recht zuftehe, den Legatar durch Zahlung des 
Werthes derjenigen Sache abzufinden, deren Cigenthum 
biefer bereitö auf anderem Wege, fei ed ex lucrativa 
oder ex onerosa causa, erworben bat? Died muß 
conſequent allerdings behauptet werden, nad L. 47. 
$. 3. D. de legat. J., wenn man nicht den Schluf- 
worten der unten abgedrudten Bemerkung Ulpian’s, 


37) Arndts Pand. 6. 274. not, f. 

88) L. 16. pr. D. de V. O.XLV. 1. (Pompon. lib. VL ad 
Sab.). Vgl. Sell a. a. O. ©. 174. fgg. Fr. Momm⸗ 
fen a a. O. ©. 258. Die Florentiniiche Handſchrift Hat 
übrigens reliquum ftatt reliquus; es hataber wohl, auch 
wenn man bie von Th. Mommfen aufgeftellte Anſicht 
über das Verhältniß des Florentinifchen Textes zu dem 
ber ter DVulgathandichriften in dem lebten Theile der 
Digeften (Bekker's Jahrb. des gemeinen Mechtes V. 18.) 
für unbeftreitbar hält, kein Bedenken, die Lesart der letzten 
reliquus aufzunehmen, die nah Gebauer auch der Cod. 
Rehd. hat; religuum konnte dem Schreiber leicht durch 
Wiederholung aus ber vorhergehenden L. 15. eod. in bie 
Teber laufen. 
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gewig mit Unrecht, alles Gewicht abzuſprechen fich be- 
rechtigt halt *%). | J 

2) Es fragt ſich, in wiefern der Zeitpunkt des Iu- 
eratinen Ermerbes in Betracht komme, damit in Folge 
deſſen die Sorderung aus dem Vermächtnifſe berfelben 
Sache erlöjchet Die betreffende Hauptftelle der Inftitu- 
tionen nennt ausdrüdlich den Fall, wenn fchon bei Leb⸗ 
zeit des Erblafjerd (vivo testatore) dem Legatar das 
Eigenthum der vermachten Sache erworben worden. 
Allein mit Recht hat jchon die Gloſſe bemerkt *%), daß 
e8 darauf nicht weientlih anfomme, daß vielmehr auch 
ber erjt nad) dem Tode des Erblafjerd vor der Entrich⸗ 
tung des Vermächtnifſes erfolgte lucrative Erwerb Die 
gleiche Wirkung habe. Dagegen bat zwar Bachov zu 
8. 6. J. eit. Bedenken erhoben, weil der Regel nad 
morte testatoris dies legati cedit, „qui, wie er fagt, 
postquam semel utiliter cessit, non videtur ex 
postfacto legatum extingui posse.“ Stillſchweigend 
gibt er darin zu, Daß wenigftend da, wo ausnahm« 
weiſe nicht ſchon morte testatoris dies legati cedit, 
der Erwerb nah dem Tode ded Erblafjerd noch dieſelbe 
Folge haben könnte; aljo tft der Satz des 8. 6. J. eit. 
jedenfalls nicht ganz genau. Aber Bachoven's An« 
ficht ift auch abgejehen Davon durchaus falſch und un⸗ 
haltbar, und es iſt nur zu verwundern, wie felbft 


89) Si Stichus aut Pamphilus legetur...... placuit, et 
si alter decesserit, alterum omnimodo praestandum ; 
fortassis vel mortui pretium. Bgl. Fr. Mommſen 
a. a. O. ©. 310. fg. Bangerow Pand. III $. 569 An» 
merk. 2. 

40) Glossa ad 8. 6. J. de legat. II. 20. bei den Worten 
vivo testatore: „Idem est si post mortem, ut j. 
$. si cui.“ (d. i. 8. 9. ibid.) | 
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. Schrader fih in gleichem Ginne äußern Tonnte *'). 
Widerlegt wird fie vollfommen allein ſchon durch Die 
allgemeine in L. 17. D. de O. et A. ausgefprochene 
Regel *?), und nicht mit Unrecht nennt Vinnius die- 
ſelbe frivol, zumal da ihr entjchieden auch eine Stelle 
entgegenfteht, von welcher Bachov a. a. D. fofort 
felbft in anderer Beziehung Gebrauch macht. 

Eine andere Frage nämlich ift die, ob der nach Er- 
richtung des Vermächtnifſes noch bei Lebzeit des DVer- 
mächtnifgeberd einmal vollendete Iucratine Erwerb des 
Bermächtniigegenftandes durch den Bedachten das Ver⸗ 
mächtniß jofort vernichte? 

Auch dieſes möchte man nach dem buchftäblichen 


41) Er Sagt zu 8. 6. J. cit. (pag. 361.). Cedit enim legati 
dies a morte testatoris. Quo tempore opus est, ut 
legati acquirendi facultatem habeat, quae in re ipsi 
propria deest. Hince de eo tempore quaeritur, quo 
testator vivit. Postea enim, si quid novi accidat, le- 
gato iam acquisito, de illius efficacia amplius quae- 
rendi nulla est occasio. 

42) Vgl. oben Seite. 259. Anm. 14. 

Der Bemerkung Schraders liegt eine Verwechslung zum 
Grunde zwifchen dem Anfall des von da an vererblichen 
Bermächtnigrechts, der die legati cedente entjchieden tft 
und dem Erwerbe des Eigenthums der vermachten Sache. 
Durch jenen wird zunähft nur die obligatio legati ent- 
ſchieden; dieſe aber kann als Forderung ex causa lucra- 
tiva durch Erwerb der Sache ex alia causa lucrativa 
wie jede andere ſolche Forderung aufgehoben werden. Von 
dem unmittelbaren Eigenthumserwerb durch das (Vindi⸗ 
fations=) Legat iſt Hier zu abſtrahiren, ba F. 6. cit. 
ausdbrüdlih nur vom Legat einer fremden Sache ſpricht. 
Unrichtig iſt demnach auch die Regel, wie fte Bering 
Erbr. ©. 723. angibt: „Erwirbt der Honorirte aber den 
Gegenftand nach Errichtung bes Tejtamentes vor dem 
Anfalle des Bermächtniffes titulo lucrativo, fo 
kann er... . . nicht noch einmal fordern.” 
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Subalt der Inftitutionenftelle zu behaupten geneigt fein; 
denn dieje jeht nichts Anderes voraus, ald daß das Ei- 
genthum der vermachten Sache vivo testatore dem 
Legatar erworben ſei. Darnach würde das Vermächtniß 
wirkungslos bleiben, auch wenn dem Legatar ebenfalls 
noch bei Lebzeit des Erblafſers das erworbene Eigenthum 
wieder entgangen if. Das wird denn auch jogar wohl 
als die gemeine Meinung angejehen. Dagegen aber er- 
hebt Bach o v a. a. O. wohlbegründete Einwendungen, 
und in diefem Punkte ftimmt ihm Vinnius a a. D. 
bei, obwohl beide nur zweifelnd und ſchüchtern die an- 
geblich gemeine Meinung beanftanden *). Sie berufen 
fih auf den Eingang der L. 82. pr. D. de legat. I. 
„Non quocunque modo si legatarii res faeta fuerit 
die cedente obligatio legati extinguitur,“ als worin 
angedeutet jei, daß ed Darauf anfomme, ob in dem Zeit- 
punkte, wenn dies legati cedit, die Sache noch im 
Eigenthum des Legatars fich befinde *). Diefes Argu- 


435) Bachov fagt ſchließlich: „Et hoc quoque, interim in 
medium relinquo,“ und Binnius fagt nur: Sed ego 
subsisto propter L. 82. pr. D. de legat I.“ 

44) Bol. oben Seite 262. — Die Ausgaben interpungiren 
größtentheils nah dem Vorgange der Xorelliichen: 
„fuerit, die cedente obligatio.“ Das tft unzuläflig; 
denn, hat der Legatar das Eigenthum ſchon ante diem 
legati cedentem ex causa lucrativa erworben, jo kann 
man nicht jagen, die cedente ertingui obligationem le- 
gati; dieſe entfteht dann gar nicht. Richtiger interpun- 
giren andere Ausgaben, 3. B. die Elzevir/iche und Ge. 
bauer» Spangenbergifche: „fuerit, die cedente, obliga- 
bo.“ Man Tann aber das Komma au blos nad 
cedente jeten; denn aus dem Nachfolgenden ergibt fich, 
daß Sultan einen Fall vor Augen bat, wo der Legatar 
das Eigenthum der vermachten Sache erſt erworben hat, 
nachdem dies legati cessit; daß die Worte „die cedente‘ 
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ment Tönnte beanftandet werden, weil die Stelle von 
. einem die legati cedente eingetretenen Erwerbe ſpreche; 
denn unzweifelhaft ift, daß daffelbe auch dann gelte, 
wenn der Erwerb fchon früher gemacht worden ift, wo⸗ 
fern nur der Regatar die cedente dad Eigenthum noch 
hat *). Uber eben deßhalb, weil es Feinen Unterjchied 
macht, ob das Eigenthum, welches der Legatar zur Zeit, 
wo das Vermächtniß in Wirkſamkeit getreten ift, fchon 
hat, demjelben ante oder post diem legati cedentem 
ex lucrativa causa erworben ift, muß man aus dem 
Beiſatz jener Worte Schließen, Julian fee vor Allem 
für jeden Fall voraus, daß der Legatar Eigenthümer 
der Sache (ſchon und beziehungsweiſe noch) jei, nachdem 
dies legati cessit. Damit ift auch $. 6. J. de legat. 
leicht zu vereinigen; bei dem Vorderſatze des 8. Tann 
füglih binzugedacht werden, daß die fchon bei Lebzeit 
bes Erblafferd dem Legatar erworbene Sache eben auch 
bis zum Tode des erften noch im Eigenthum des Tehten 
geblieben fei, und nad dem legten Satze muß dies 
binzugedacht werden, indem dieſer jagt: „si rem (con- 
secutus est), agere non potest, qui Aadet eam 
ex causa lucrativa.“ Damit ftimmt ferner überein, 
dab in mehreren Stellen gejagt wird, durch den lucra⸗ 


in dem Sage: „rem... . accipere me . . . die legati 
cedente ab eo herede etc.“ fo zu verjtehen find, ift ein- 
leuchtend, man möchte denn bie Stelle ſpitzfindig ſo erflä- 
ven, daß gerade an demfelben Tage, in demſelben Zeitpunfte, 
quo dies cedit, dem Legatar von einem anderen Erben 
gegeben werde. Daher widerlegt diefe Stelle zugleich die 
oben (S. 277.) berührte Meinung Bach 0 v’8. 

45) Daher bemerkt die Gloſſe zu den Worten die cedente: 
„sc. efiam; nam idem si anie, ut inst. de legat. 8. si 
res,‘ woraus hervorgeht, daß -jte jene Worte mit dem 
Vorderſatze „si . . . facta fuerit“ verbindet. 
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tiven Erwerb werde die Obligatio zur Leiftung derſelben 
Sache aus anderem Iucrativem Rechtögrunde getilgt, der 
Schuldner befreit. Bor dem Tode des Vermächtniß⸗ 
gebers befteht die Vermächtnißverbindlichkeit überall noch 
nicht; felbft als zukünftige iſt fie noch micht ficher be- 
gründet, der Vermächtnißgeber Tann das Vermächtniß 
jederzeit zurüdnehmen, und jelbft nad) dem Tode defiel- 
ben wird die Entftehung jener Obligatio noch vereitelt, 
wenn der Bebachte den Zeitpunkt, quo dies legati 
cedit, nicht erlebt. Alfo kann auch von Erlöfchen ber 
Bermäcdhtnißforderung, von Befreiung von der Bermädht- 
nißſchuld, bis dahin nicht. die Rede fein. Widerfprechend 
tft auch nicht, wad Papinian in L. 66. 8. 1. D. de 
legat. II. jagt: ex alio testamento liberationem ob- 
tingere, neque postea parte alienata revocari ac- 
tionem semel extinetam °%; dabei ift eben vorausge- 
fett, daß die Vermädtnißforderung aus beiden Xefta- 
menten ſchon in’8 Leben getreten jei, daß in Anfehung 
beider Vermächtnifſe sam cessit dies; nur unter diefer 
Vorausſetzung konnte Papinian von Liberation reden, 

Es Tönnte jedoch eingewendet werden, wenn aud 
nidyt von Erlöfchen einer Vermächtnißforderung, jo doch 
tönne von Erlöfchen des Vermächtnifſes jchon vor dep 
Tode des Erblaffers gejprochen und gejagt werden: ex- 
tingui, evanescere legatum, wie in L. 83. 8. 6. 
D. de V. O. Paulus jih ausdrüde „evanescit sti- 
pulatio,“ und in L. 21. $. 1.D. de legat Ill. der- 
felbe im Fall Yucrativen Erwerbs fage „extingui fidei- 
commissum placet.“ Die8 nun mödte man zu be- 
haupten ſich verfucht fühlen mit Berufung auf Die Regel: 
Quae in eam causam pervenerunt, a qua incipere 


46) Vgl. oben S. 272. Anm. 80. 
19 
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non poterant, pro non scriptis babentur *), oder: 
etiam ea, quae recte constiterunt, Tesolvi, quum 
in eum casum reciderunt, a quo non potuissent 
eonsistere **). Aber dieſe Regel ift befanntlich eine 
ſehr problematische und jedenfalls nicht als durchgreifender 
Grundſatz anzuerkennen Marcellus führt dieſelbe 
nur an als eine von manden Nechtögelehrten aufge 
ftellte Regel, ohne fie zu billigen ), und Paulus 
bemerkt darüber in einer beftinnmten Anwendung, wenn 
man ſich dieſelbe auch gefallen Iaffe, fo fei fie doch 
nicht burchgreifend wahr °°). Sie ift namentlih in An⸗ 
wendung auf Vermächtnifſe nicht durcchgreifend wahr. 
Das Vindicationslegat war als folches ungültig, wenn 
nicht der Zeftator zur Zeit der Errichtung iure Quiri- 
tium Eigenthümer ber vermachten Sache war; aber es 
wurde keineswegs vereitelt, wenn berfelbe jpäter das Ei⸗ 
genthum verlor, wofern er es nur zur Zeit feines To- 
des wieder hatte °). Das einem Fremden, bem die 
testamenti factio fehlte, hinterlafſene Xegat war, wie 
beffen Erbeinfeßung, nichtig; aber der jpätere Verluft ber 

Zeitamentsfähigkeit jchadete dem gültig Bedachten nicht, 

wenn er nur die legati cedente dieſelbe wieder erlangt 

47) L. 3. 8. 2. D. de his quae pro non scriptis hab. 

XXXIV. 8. 

48) L. 98. pr. D. de V. 0. XLV. 1. (Marcell. lib. XX. 
Dig.). gl. $. 2. J. de inutil. stipulat. III. 19. Ric 
ter’s krit. Jahrb. a. a. DO. ©. 964. 

49) „secundum illorum opinionem, qui etiam ea, quae recte 
constiterunt, resolvi putant, quum“ etc. 

50) L. 140. 8.2. D. l. c. Etsi placeat extingui obligatio- 
nem, si in eum casum inciderit, a quo incipere non 
potest, non tamen hoc in omnibus verum est. Bgl. 
Averani interpret. iur. IV. 24. sq. 

51) Vgl. oben Seite 18. Anm. 40. 
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Batte *2). Sp auch find andere fpäter erft eimgetretene, 
aber rechtzeitig, ante diem legati cedentem, wieber be- 
feitigte Hinderungen der Wirkfamfeit des Vermächtnifſes 
ohne Einfluß, obgleich fie, wenn fie fchon zur Zeit der 
Errichtung beftanden hätten, daſſelbe nach der Catonia- 
niſchen Negel unrettbar vereitelt haben würden °°). 
Diefes ift insbefondere auch won dem im vorigen 
8. 1519. beiprochenen Fall der Anwendung diejer Regel 
zu behaupten. Iſt Die vermachte Sache zur Zeit der 
Errichtung im Eigenthum des Legatars, fo ift das Ver⸗ 
mächtniß der Regel nach erfolglos, mag dieſer auch vor 
dem Tode des Erblafjerd das Eigentum wieder verloren 
haben. War jened nicht der Fall, jo ift das Vermächt⸗ 
niß von Anfang wirkſam angeordnet und feiner Wirk. 
ſamkeit fteht nichts entgegen, wenn der Bedachte erft 
nachher das Eigenthum erwirbt, wofern er nur die ce- 
dente dafjelbe nicht mehr hat. Wer aus der Catonin- 
nijchen Regel ableiten wollte, daß die bei Lebzeit des 
Erblafjers erfolgte Erwerbung der Sache aus Tucrativem 
Rechtögrunde das Vermächtniß fofort vernichte, weil nun 
die Lage jo beichaffen fei, daß Dafjelbe jetzt nicht wirk⸗ 
jam angeordnet werden könnte, der müßte conjequent 
ganz dafjelbe behaupten, auch wenn aus anderem Rechts⸗ 
grunde dem Legatar hinterher das Eigenthum erworben 
wird; denn wenn er jchon zur Zeit der Errichtung Eis 
genthümer wäre, jo würde es feinen Unterjchied machen, 
and welchem Rechtsgrunde er das Eigenthum erworben 


52) L. 49. 8. 1. D. de hered. instit. XXVIL. 5. - | 
58) Vgl. den Tit. de regula Catoniana. XXXIV. 7. So auch 
ſpricht F. 14. J. de legat. II. 20. a. &. aus: „Non 
enim placuit sententia existimantium extinctum esse 
legatum, quia in eam causam pervenit, & qua inci- 
pere non potest.“ | 
19 * 
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Batte; das Vermächtniß wäre in jebem Fall wirkungslos. 
Die Regel von dem Einfluß des concursus causarum 
luerativarum ift demnach genauer jo zu faflen: 

Wenn der Legatar die ihm vermachte Sade, vor 
oder nach dem Tode des Vermächtnißgeberd, ex alia 
lucrativa causa erworben, und demzufolge post diem 
legati cedentem ſchon vollftändig das bat, was 
das Vermächtnig ihm zuzuwenden bezwedte, fo fällt 
die Vermächtnifforderung weg. 

So ift denn’ auch der Sab ded Paulus nL. 21. 

8. 1. cit. „fideicommissum ... apud eum.... 
ex causa lucrativa inventum extingui placuit,“ zu 
verftehen: snventum, Sc. post mortem testatoris 
oder die fideicommissi' cedente. 

Die Richtigkeit dieſer Beftimmung wird noch ein- 
leuchtend beftätigt durch die oben angeführte L. 98. pr. 
D. de V. O. Marcellus ftellt bier zuerft den Sat 
auf: Existimo (me) posseid quod meum est sub con- 
ditione stipulari, was nicht von allen Rechtögelehrten 
anerfannt war, wie fich jchon aus dem Wort Kzistimo 
vermuthen läßt, aus einer Aeußerung Ulpian’s aber 
ar hervorgeht *9. Dazu bemerkt er: Wäre diefer Satz 
nicht richtig, jo würde folgen, daß Die bedingte Stipu- 
lation einer fremden Sache fofort zunichte werde, wie 
ich dieſe Sache anderweitig ex causa lucrativa erwerbe, 
zumal nad der Meinung derjenigen, welche der oben 
bei Anm. 48. angeführten Regel huldigen ®). Mar 


54) L.41. 8.2. D. de legat. I. „secundum eos, qui et emi 
rem meam sub conditione et promitti mihi stipulanti 
et legari aiunt. 

55) „Aut si hoc verum non est, et alienum fundum sub 
conditione stipulatus fuero, isque ex lucrativa causa 
meus esse coeperit, confestim perimeretur stipulatio; 
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cellu8 verwirft aber offenbar nicht nur diefe Regel, 
jondern, und zwar noch entjchiedener und abgejehen von 
berjelben, den vorhergehenden Sab, den er, weil er ihn 
entichieden für unzuläffig hält, zur Beftätigung der 
Wahrheit jeined eigenen Hauptjabes anführt, indem deſ⸗ 
jen Berläugnung eonjequent zur Annahme jenes durch⸗ 
aus verwerflichen Folgeſatzes führen würde °%). Das aber 
it nun als die in der Juſtinianiſchen Rechtsſamm⸗ 
lung, welche jenen Hauptſatz zudem auch font noch Elar 
anerkennt °°), recipirte Rechtsanficht anzunehmen. Wenn 
nun biernady jelbft die bedingte Stipulation durch den 
vor Erfüllung der Bedingung, aljo ante diem ceden- 
tem, erfolgten Iucrativen Erwerb der ftipulirten Sache 
nicht vereitelt wird, fondern immer noch wirkſam werden 
fann, wofern nur zur Zeit der Erfüllung der Bedingung 


20.2... et maxime secundum illorum opinionem 
etc. (vgl. Anm. 49). Maxime, jagt Marcellus; denn 

, nach der Conjequenz diefer Meinung Täme es nicht ein- 
mal darauf an, ob ich die Sache ex lucrativa causa er⸗ 
worben habe, weil ich die Sache, die gegenwärtig ſchon 

die meinige iſt, in feinem Fall wirkfam ſtipuliren könnte. 

56) Bol. Donell.. und Duaren. ad h. 1. im comment. ad 
Tit. Dig. de V.O. XLV. 1. Retes 1. c. pag. 390. $. 44. 

97) L. 41. 8. 2. cit. L. 98. D. de condit. et demonstrat. 
XXXV. 1. Dagegen kann auch $. 2. J. de inutil. stip. 
fein Bedenken erregen, weil er nur bie unbedingte Stt- 
pulation im Auge bat. Demnach ift ber Tadel, den der 
Recenfent in den krit. Jahrb. a. a. O. gegen Sell dar: 
über ausfpricht, daß diejer die L. 98. pr. cit. überhaupt 
hieher bezogen habe, völlig unbegründet, und unrichtig 

der Sa, den jener aufjtellt, daß die bedingte Stipulation 

in jedem Falle erlöfche, wenn ver Stipulator pendente 
conditione aus irgend einem Grunde das igenthum 

der ftipulirten Sache erworben habe. Vgl. Vinn. ad 

8. 2. J. 1 c. Donell. ad L.31. D. de V. O. XLV. 1. 
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bie Sache nicht mehr im Eigenthum des Stipulators ift, 
fo muß noch vielmehr dafjelbe in Anfehung des Ver⸗ 
mächtniffes behauptet werden, dad ante diem ceden- 
tem nicht einmal, wie jene, auf die Erben des Bedach⸗ 
ten fich überträgt. 

Mit diefem Refultat ftimmt auch Maianſius a. 
a. D. 8. 11. überein. Mit Bezugnahme auf L. ult. D. 
ex quib. caus. in poss. eatur. XLII. 4. bemerkt er 
dort, daß nad) Incrativem Erwerb der vermachten Sache, 
si legati aut fideicommissi. dies iam cessisset, Der 
Bedachte nicht mehr Caution zur Sicherftellung des Ver⸗ 
mächtnifjed verlangen könne, quia frustra peteret quod 
iam haberet. Dann ſetzt er Hinzu: „Aio, a Jegatı 
aut fideicommissi dies iam cessisset; nam, Si 
non cessit, nequit heres excusari, ut cautionem 
praestet, etiamsi legatarius aut fideicommissarius 
cautionem petens dominus rei iam sit: quia fieri 
potest, ut cessionis tempore legatum aut fideicom- 
missum valeat (L. 41. &. 2. D. de legat. I. L. 98. 
D. de cond. et dem.).“ Auch die neueren Schriftftel- 
ler, wenn fie fih auch nicht ausdrüdlich über diefen 
Punkt ausfprechen, jcheinen durchgängig derjelben Mei» 
nung zu fein, indem fie als Folge des Tucrativen Er⸗ 
werbs die Aushebung der Forderung bezeichnen, die 
por dem Tode des Vermächtnißgebers noch nicht begrün- 
det ift. Beſtimmt fprechen diefes aus Puchta (Vor⸗ 
Iefungen über das heutige römiſche Recht L 8. 538. 
a. E.): „die Forderung aus dem Vermächtniß wird auf- 
gehoben... . . 3.8. durch Erwerbung des Gegenftandes 
ex causa lucrativa. ... Nicht das Vermaͤchtniß, nur 
die Forderung daraus ift aufgehoben,“ und Sintenis 
(prakt. Civilrecht III. $. 212. Anın. 21): „Es erlifcht 
aljo nicht das Vermächtniß, ſondern nur die Forderung.“ 
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Bor dem Tode des Vermächtnißgebers Tönnte eben nur 
von Erlöſchen des Vermächtnifſes gefprocdhen werden. 
Dagegen Roßhirt I. ©. 448, jagt ohne Be 
ſchränkung: Wenn der Eingefebte die... Sache nad 
ber Einſetzung aus einem Iuerativen Grunde erwor⸗ 
ben bat, jo fann er fie nicht zum zweitenmale fordern, * 
und Mühlenbruch Pand. 8. 741. zu Anm. 6., in- 
dem er jagt: „it das Vermächtniß wirkungslos, falls 
nicht der Vermächtnißnehmer diejelbe erft nach errid- 
tetem Teftamente titulo oneroso erworben hat,“ 
berechtigt argumento a contrario zu dem Schluffe, 
daß er im Falle Iuerativen Erwerbes „nach errichtetem 
Teſtament,“ ſei e8 auch bei LXebzeit des ZTeftatord, Das 
Bermächtnig ſchlechthin für erlojchen anſehe. 

- Mebrigens darf man mit der bier erörterten nicht 
die Frage vermengen, welche Folge ed habe, wenn ber 
Legatar die ihm vermachte Sache hinterher vor dem 
Tode des Vermächtnißgebers von dieſem ſelbſt er⸗ 
wirbt. Dieſer Fall hat mit der Regel vom concursus 
causarum luerativarum überall nichts zu ſchaffen. Die 
Hauptftelle darüber, $. 6. J. de legat., bat nad ihrem 
ausdrücklichen Inhalt nur den Fall im Auge, wenn ber 
Erblafſer eine fremde Sache vermacht hat. Es war da⸗ 
bex ein Kehlgriff, wenn Holzſchuher °°) in Beziehung 
darauf den Sa aufftellte: „hat der Legatar die Sache 
.... aber noch bei Rebzeiten des Teſtators von dem⸗ 
ſelben unentgeltlich erhalten, dann ift ber Erbe zu 
nichts weiter verbunden.” Diefer Satz ift zwar an ſich 
richtig, aber aus einem anderen Grunde, darum näm- 
lich, weil darin eine anticipirte Entrichtung des Ver⸗ 
mächtniffes und deßhalb zugleich eine Aufhebung oder 


58) Theorie und Kaſuiſtik des gemeinen Gitoilrechts IL 1 
Kar. X. 8.7. a. E. (S. 831. der eriten Aufl.). 
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Zurücknahme defſelben als ſolchen enthalten ift, und aus 
dem letzten Gefichtspunfte ift das Vermächtniß felbft auch 
in dem alle ald aufgehoben anzufehen, wenn der Ver- 
mächtnißgeber die vermachte Sache durch ein entgeltliches 
Rechtsgeſchäft an den Legatar veräußert hat °’). Wenn 
Dagegen ber lebte bei Zebzeit des erften die Sache unent- 
geltlich von einem Dritten erworben bat, dann wird da= 
durch nicht das Vermächtniß, jondern nur die Bermädht- 
nißforderung befeitigt, und diefe nur, wenn die Sache 
die legati cedente noch im Cigentbum des Legatars 
fich befindet. 

3) Unter die Regel über den concursus causarum 
luerativarum ift nicht auch der Fall zu ftellen, wenn 
berjelbe Grhlaffer in feinem Teſtament nder auch im 
mehreren nebeneinander beftehenden letztwilligen Verfüg⸗ 
ungen, 3. DB. im ZTeftament und in einem Codicill oder 

auch in mehreren Teftamenten, wo diefe ausnahmweiſe 
nebeneinander gelten, berjelben Perjon dieſelbe Sache 
mehrmals vermacht hat. Allerdings Tann auch bier re 
gelmäßig der Vermächtnißnehmer, nachdem er der -einen 
Berfügung gemäß die Sache erhalten bat, nicht Diefelbe 
Sache kraft der anderen Verfügung noch einmal, nod 
auch anftatt derfelben deren Werth fordern. Allein ber 
Grund davon Ticgt bier darin, daß nach dem vermuth⸗ 
lichen Willen des Vermächtnißgebers angenommen wird, 
die Sache jolle nur einmal vermacht fein, in der That 
alſo nur eine causa Jucrativa für ben Erwerb der⸗ 
felben vorliegt. Daher Tommt es bier auch nicht Darauf 
an, ob der Vermächtnißnehmer zuerſt, nach der einen 
jener Verfügungen, die Sache jelbft oder den Werth 
derfelben erhalten Hat; auch in dem lebten Kalle Tann 


59) Vgl. Arndts im Rechtslexikon VI. ©. 298. 328. Un: 
ger Erbr. 8. 67. Anm. 16. 
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er nichts mehr fordern. Nur wenn als Wille des Ber- 
mächtnißgebers ſicher erfannt wird, daß er das Vermächt⸗ 
niß verdoppeln wollte, Tann die Sache und deren Werth 
gefordert werden *). Ebenſo ift der Fall zu beurtbeilen, 
wenn der Zeftator zuerft im Zeftament die Sache zur 
Laft eines Erben vermadıt, dann aber in einem Codi- 
cal das Vermächtnig zur Laſt der Erbſchaft fchlechthin, 
alſo aller Erben, wiederholt bat, injofern dieſes nur als 
eine Aenderung eines und defjelben Vermächtnifjed in 
Anſehung des Vermächtnigträgers, ald eine translatio 
defſelben aufzufaffen ift *). Wenn aber der Teftator in 
demjelben Tejtament zwei eingejebten Erben, einem jeden 
von ihnen, ausdrücklich diefelbe ganze Sache demfelben 
Legatar zu geben auferlegt bat, jo ift dieſes nicht an- 
ders zu beurtbeilen, ald wenn das gleiche Vermächtniß 
zur. Xaft verichiedener Erben von verjhiedenen Erblaffern 
angeordnet wäre. Das jagt deutlid Ulpian in L. 53. 
8. 2. D. de legat 1. | 
Si quis duos heredes scripserit et damnaverit 
unumquemqgue solidam rem legatario praestare, 


60) L. 54. 8. 1. 4. L. 86. $. in f. D. de legat. I. L. 42. 
in f. D. de usufr. VOL 1. „Nam saepius idem legando 
non ampliat testator legatum; re autem legata etiam 
aestimationem eius legando ampliare legatum possu- 
mus.“ Bgl. oben $. 1518. f. ©. 203. fg., 211. fg. Sell 
a. a. O. ©. 73. fg. 

61) L. 86. 8. 1. D. de legat. I. (Julian.) L. 66. 8. 5. 
D. de legat. II. (Papinian). Eum, qui ab uno ex 
heredibus, qui solus oneratus fuerat, litis aestimatio- 
nem legatae rei abstulit, postea codicillis apertis ab 
omnibus heredibus eiusdem rei relictae, dixi, domi- 
nium non quaerere; eum enim, qui pluribus specie- 
bus iuris uteretur, non saepius eandem rem eidem le- 
gare, sed loqui saepius. 
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idem est, atque si duobus testamentis legatum 
esset; nam et si mihi et filio ete. ®). 

Hier ift alfo ein wahrer concursus causarum 
lucrativarum vorhanden, und findet die Regel Anwen- 
dung, daß die Forderung gegen den einen Erben zwar 
wegfalle, wenn der Legatar von dem anderen die Sache 
jelbft erhalten bat, aber beftehen bleibe, wenn ihm von 
dem einen Erben zuerft der Werth derfelben entrichtet 
worden if. Hoheiſel in feiner muthigen Differtation 
wollte freilich vorzüglich aus diefer Stelle beweifen, daß 
Die gemeine Meinung über den Cconcursus causarum 
lucrativaruım unrichtig und in Webereinftimmung mit 
Ulpian’d Aeußerung in L. 34. 8. 2. D. eod. zu be- 
haupten ſei, daß immer aus beiden Incrativen Rechls⸗ 
gründen die Forderung aufrecht bleibe, der Berechtigte 
möge nun den Werth oder die Sache zuerft erhalten ha⸗ 
ben. Er folgert dies Daraus, daß in dem alle der 
L. 53. $. 2. cit. beide Damnationslegate als auf die⸗ 
jelbe ganze Sache gerichtet vollgültig nebeneinander be- 
ftehen, wie nach der Negel des älteren Rechtes Die Dam- 
nationdlegate gleichen Inhalts an verjchiedene Legatare, 
welche ftetd unabhängig von einander das Legat geltend 
machen und fo ber eine die Sache, der andere die Aefti⸗ 
mation erhalten könnten ®). Allein, daß es darin kei⸗ 
nen Unterſchied machte, ob dieſelbe Sache demjelben 
oder verjchiedenen Legataren per damnationem vermadht 
war, das bat er nicht bewiefen und aus der vorliegen- 
ben Stelle geht e8 nicht hervor. Die Entſcheidung Ul⸗ 
pian's erjcheint übrigens ganz gerechtfertigt. Da überall 
nichts im Wege fteht, daß mehrere dieſelbe Sache dem⸗ 
felben zu geben verpflichtet werden, jo ergab fie ſich aus 

62) Weber ven Schluß des $. vgl. oben S. 269. Anm. 24. 
63) Ulpiani fragm. XXIV. 13. Gai. I. 205. 
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der einfachen Erklärung des doppelten Damnationslega- 
tes. Sollte die Sache nur einmal vermacht fein, jo 
mußte ald Willensmeinung des Teftatord erkannt werden, 
entweder daß beide Erben als Correi verpflichtet fein 
follten, oder dat das zuerft dem einen Erben auferlegte 
Vermächtniß demfelben ganz abgenommen und allein dem 
zweiten Erben aufgebürdet jein ſolle. Beides aber mußte 
durch befondere Umftände begründet fein; auch das letzte 
war man, da beide Verfügungen in demſelben Xefta- 
mente fich fanden, ohne befonderen Grund anzunehmen 
nicht berechtigt, und jo mußte hier dafjelbe gelten, was 
in einer anderen Stelle von dem Balle gejagt wird, 
wenn demjelben Legatar zur Laft des einen und des an- 
deren eingefebten Erben zweimal dieſelbe Summe ver- 
macht war ). Daß aber die gleiche Entſcheidung eben- 
fo am Plate war, wenn gleicher Weiſe durch Fideicom- 
miß in demfelben Teftamente verſchiedene Perfonen diejelbe 
ganze Sache demfelben zu geben erjucht worden, hat 
. gar Tein Bedenken. Es war gewiß unerheblich, ob ber 
ZTeftator in Anſehung jedes der beiden Erben gefagt hatte: 
dare damnas esto, oder: fidei eius committo uti 
det. Darum Tann die Aufnahme des angeführten Frag- 


64) L. 44. 8. 1. D. eod. (Pompon.) Si ita legatum 
fuerit: Lucius Titius heres meus Tithaso quinque 
aureos dare dammas esto, deinde alio loco ita: Pu- 
blius Maevius heres meus Tithaso quinque aureos dam- 
nas esto dare, nisi Titius ostenderit, adimendi causa 
a Publio Maevio legatum esse relictum, quinos aureos 
ab utroque accipiet. Nur ber Unterjchten blich, daß im 
Tall ber L. 53. 8. 2. cit., perinde atque si duobus te- 
stamentis legatum esset, die Regel über den concursus 
causarum lucrativarum anwendbar tft, in dem Fall ber 
L. 44. 8. 1. cit. nach dem Inhalt der VBermächtniffe nicht 
(vgl. oben S. 271. fg. Anm. 27—29). 
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mentd im Juftinianifchen Recht ungeachtet der Ver⸗ 
ſchmelzung der Legate und YFideicommifje fein Bedenken 
erregen **). 

Ein verwandter, aber eigenthümlih complicirter 
Tall ift e8, den Scävola in L. 88. 8. 7. D. de 
legat. Il. vorlegt: 

Impuberem filium heredem instituit, uxori do- 
tem praelegavit (relegavit), item ornamenta et 
servos et aureos decem, et, si impubes deces- 
sisset, substituit, a quibus ita legavit: gusecun- 
que primis tubulis dedi, eadem omnia ab he- 
redibus quoque heredis mei in duplum darı 
volo, 

Der Wittwe des Erblafferd waren zunächſt zur 
Laſt des Pupillen ihr Heirathögut, einige Sachen der 
Erbſchaft und eine Summe Geldes vermacht, den Pupil- 
‚ Tarfubftituten waren jodann die jenem auferlegfen Ber- 
möächtnifje in Doppeltem Betrage wiederum auferlegt. Es 
fragte fich zuerft: ob die Pupillarjubitituten auch die 
Dos verdoppelt zu geben hätten? Dieje Arage wird 
verneint: 

Quaeritur, an ex substitutione, impubere mor- 
tuo, dos quoque iterum debeatur? Respondi, non 
videri de dotis legato duplicando testatorem 
sensisse. 

Der Grund ift leicht zu finden: jenes DVermächt- 
nit des Heirathsgutes ift eigentlih nur ein Schulbver- 
mächtniß *%); „dos redditur magis quam legatur“, 
wie Schulting zu vieler Stelle bemerkt; daß ber 


65) Unnöthige Skrupel macht fih darüber Sell a. a. O. 
S. 81. Anm. 1. Vgl. au Schmidt |, c. pag. 36. 

66) L. 81. 8. 2. D. ad leg. Falcid. XXXV. 2. Pauli 
sent. IV. 1. 8. 1. 


De legatis et fideicommissis. 293 


Zeftator auch darauf die Verdoppelung bezogen habe, ift 
freilich nicht wahrſcheinlich *). Sodann heißt e8: 

Item quaero, quum corpora legata etiam nunc 
ex lucrativa causa possideantur, an a substitutis 
peti possint? Respondi, non posse. 

Daß die vermachte Geldſumme der Wittwe doppelt 
gebühre, wird nicht bezweifelt, wohl aber, ob fie aud) 
die vermachten beftimmten Sachen der Erbichaft noch 
von den Pupillarjubitituten fordern könne, nachdem fie 
diefelben ſchon nom Pupillen erhalten hattet Dies wird 
verneint, Da fie diefe Sachen jelbft als ex causa lu- 
crativa erworbene noch (etiam nunc) habe. Daraus 
ift zu Schließen, daß fie allerdings noch die Vermädht- 
nißklage haben würde, wenn fie von dem Pupillen nicht 
die Sachen felbft, ſondern nur deren Yeftimatio erhalten 
oder jene nicht behalten, aljo nicht mehr hätte zu der 
Zeit, da das den Subftituten auferlegte Doppelvermächt: 
ni in Wirkſamkeit tritt. Dieſes wurde demnach fo auf- 
gefaßt, als ob diefelben Sachen zur Xaft der GSubftitu- 
ten noch einmal vermacht feien, und fand daher ebenfo, 
ald wenn duorum testamentis idem legatum esset, 
die Regel über den concursus causarum darauf An- 
wendung. Daß hierbei darauf gejehen wird, ob die 
Sachen noch jebt im Eigenthum der Vermächtnißneh⸗ 
merin find, erklärt fich daraus, daß, obgleich der dies 
cedens des dem Pupillen und ded den Subſtituten auf- 
erlegten Vermächtnifſes in Betreff der Vererblichkeit des 


67) L. 16. D. de dote praeleg. XXXIIL 34. gl. Cuiac. 
ad L. 88. 8. 7. cit. (opp. VI. col. 737. sq. VOL. col. 
1287).,, Et testator, jagt dieſer, duplari voluit legata, 
non ses alienum, id est, duplari quod daret, non 
quod deberet.*“ Sell a. aD. ©. 133. Anm. 1. legt 
diefe Bemerkung ber glossa ad fr. 88. 8. 7. cit. bei. 
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Vermächtnißrechts derfelbe ift, Doch bis zum Tode bes 
Pupillen die letzten noch gleichwie bedingte Vermächtnifſe 
in der Schwebe find. So dient diefe Stelle zugleich 
zum Belege der Nichtigkeit deſſen, was oben unter Nr. 
2. dieſes $. ausgeführt worden if. Aber vorauögejeht 
wird, daß ber Teftator ausdrücklich die Verdoppelung 
des DVermächtnifjed angeordnet hatte; ohnedies würde 
nur eine Wiederholung deffelben nur einmal zu entrich- 
tenden Legates anzunehmen fein. 

Andere freilich erklären unſere Stelle anders 9). 
Sie nehmen an, auf die ornamenta und servi be- 
siehe Scävola die Verdoppelung gar nicht, umd 
verftehen Die letzte Frage („item quaero“) von dem Falle, 
wenn die Frau inzwilchen die Sachen von einem Dritten 
ex causa lucrativa erhalten habe *%). Darnach wäre 
die Stage, ob die corpora legata im Pupillarteftamente 
abermals jelbftändig vermacht feien, gar nicht berührt 7°), 


68) Vgl. Cuiac. 1. c. Weftphal LS. 381. Sella. a. O. 
. ©. 127. fgg. Schmidt 1. c. pag. 35. sq. 

69) Weſtphal: „wenn ein Legatar die Sache, welche er nun 
aus beiden Teftamenten zu fordern hatte, nach der Zeit 
des Teftamentes von Semanden ſchon Schentweis be: 
kommen.“ | 

70) Sell (S.130. Anm. 2.) bezieht zwar den Schlußfab auch 
darauf und legt daher dieſem eine doppelte Bebeutung 
bei, indem er darin zugleich einen Fall des eigentlichen 
und des uneigentlichen concursus causarum findet. Aber 
das iſt vollends unzuläffig. Bei bem legten käme es ja 
gar nicht in Betracht, ob die Legatarin die vom Pupillen 
erhaltenen Sachen noch hat oder nicht, ja ob ſie diefel- 
ben überhaupt in natura, nicht vielmehr deren Werth 
erhalten hat; das Legat gälte nurals eins. Er beachtet 
überhaupt nicht gehörig, daß Scävola einen ihm 
vorgelegten Rechtöfall veferirt, daß nicht er fragt, fon- 
bern gefragt ift, und darauf antwortet. 


De legatis et fideicommissis. 295 


fondern ftilffchweigend vorausgeſetzt, daß von Verdoppe⸗ 
ung dieſes Legates Teine Rede fein könne, dagegen aber 
Die fremdartige Frage eingemifcht, die kaum einem Zwei- 
fel unterlag, ob die Frau die (nur einmal) vermachten 
Sachen noch fordern könne, wenn fie dieſelben bereits 
anderweitig ex lucrativa causa erworben hatte Allein 
die Worte: „guum corpora legata efiam nunc ex 
lucrativa causa possideantur“ lafjen erkennen, daß 
die dem Scävola vorgelegte Trage vielmehr Diefe war: 
„Die Frau hat die Sachen jchon vom Pupillen ex lucra- 
tiva causa erhalten; fie bat Diejelben aus diefer lu- 
crativa causa auch jeht noch im Beitte, kann fie nun 
von den Pupillarjubftituten gleichwohl noch die Aeſti⸗ 
matio. begehren?“, wobei ſtillſchweigend zugegeben ift, 
daß die Verdoppelung auf dieſes Vermächtniß allerdings 
fich beziehe und durch das Pupillarteftament die Sub» 
ftituten in dieſem Falle an fich jelbitftändig verpflichtet 
feien, die fraglihen Saden zu geben. War es doch 
auch nicht wohl zuläffig, wo der Zeftator von eadem 
omnia geiprochen hatte, darunter nur die decem aurei 
zu verſtehen. Iene Frage aber wird verneint, indem 
Scävola den Fall ebenjo beurtheilt, wie den der L. 
53. &. 2. D. de legat. I., was bier um jo mehr be- 
rechtigt war, da das väterliche und das Pupillarteſta⸗ 
ment auch jonft wohl als duo testamenta, obwohl eius- 
dem testatoris, angefehen werden 7). 

In der Regel aber ift die mehrmalige Anordnung des 
Bermächtniffes derjelben Sache zu Gunften deffelben Lega- 
tard don Seiten defjelben Zeftatord nur ald einmaliges 
Hinterlaffen der Sache zu behandeln und dadurch Fein 
Anlaß gegeben, die Regel über den concursus causarum 


71) 2gl. Joh. Jensius stricturae ad pand. pag. 254. 
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lucrativarum anzuwenden ”). Weiter aber entfteht 
nun noch 

4) die Frage, ob biefe Regel fchlechthin auch dann 
zur Anwendung komme, wenn gegen eine und biefelbe 
Perjon aus verjchiedenen Tucrativen Rechtsgründen ber 
Anſpruch auf Leiftung derjelben individuellen Sache ber- 
porgegangen iſt? 

Dies Tann fich ergeben, 3. B. wenn diefelbe Per- 
ion von zwei verfchiedenen Teftatoren zum Erben ein- 
geſetzt und mit dem Vermaͤchtniß derfelben Sache zu 
Gunſten defjelben Legatars befchwert ift, oder wenn der 
mit dem Vermächtniß bejchwerte Erbe ſeinerſeits durch 
ein Schenkungsverſprechen diefelbe Sache zu geben ver- 
pflichtet tft, oder wenn der bereit8 Durch Tucratines Rechts⸗ 
gejchäft, namentlich durch ein ihm auferlegtes Vermächt⸗ 
niß, Verpflichtete diefelbe Sache dem Gläubiger vermacht 
bat und nun” defien Erbe, der Vermächtnikträger, als 
Erbe zugleich in jene Verpflichtung feines Erblaffers 
eingetreten iſt. Einen Fall der letzten Art beipricht 
Sulian in L. 84. 8. 2. D. de legat. I. 

Si Sempronius Titium heredem instituerit et 
ab eo post biennium fundum dari iusserit Mae- 
vio, Titius deinde ab herede suo eundem fun- 
dum Maevio praesenti die legaverit et Maevius 
pretium fundi ab herede Titii receperit, si ex 
testamento Sempronii fundum petere velit, ex- 
ceptione repelli poterit, si pretio fundi contentus 
non erit. 


2) Ausführlich dargethan tft dies von Sell a. a. O. $. 7. 
8. ©. 71—117. Bol. Richters Frit. Sahrb. a. a. O. 
S. 966 fg. Sintenis Civilreht IL $. 107. unter F. 
5.— Sell bezeichnet ſolche Fälle als uneigentlichen con- 
cursus causarum lucrativarum. 
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Das Eigenthümliche diejes Falles ift, daß der Erbe 
des Titius als ſolcher nad) defien Teſtament das Grund» 
ſtück ſofort, ohnedies aber ſchon als mittelbarer Erbe 
des Sempronius nach Ablauf von zwei Jahren dem 
Mävius zu geben verpflichtet war. Der letzte hat nun 
kraft jenes Vermächtniſſes den Erben des Titius in An⸗ 
ſpruch genommen, aber durch Bezahlung des Werthes 
ſich abfinden lafſen. Nach Ablauf der zwei Jahre bes 
langt er denjelben abermald aus dem Zeitamente des 
Sempronius, Diejer Anſpruch fol durch Erceptio aus- 
gejchloffen werden. Unter der naheliegenden Voraus- 
fegung, daß Titius fein Zeftament erſt, nachdem er, 
Erbe ded Sempronius geworden 7”), errichtet babe, er» 
klärt ich dieſe Entſcheidung vollfommen daraus, daß das 
Vermächtniß des Sempronius in dem jeined Erben Titius 
eigentlich mitenthalten ift; diejer bat nicht da8 Grund» 
ſtück felbftändig noch einmal vermachen wollen, jondern 
nur als eine Sache, die er ohnehin nad) dem Xefig- 
mente jeined Erblafſers Sempronius jchuldig war, aber 
mit Befeitigung der dort beigefügten Befriſtung "*). 
Allerdings find beide Vermächtniſſe an jich gültig; da⸗ 
rum gibt Julian gegen die zweite Klage eine Exceptio; 
aber dem Gegenftande nad gelten fie nur ald eins, und 
die Befriedigung des Legatars Traft des einen, jei ed 
durch Werthzahlung oder Sachleiftung, wirkt für beide ’*). 


73) „Deinde, d. h. nachdem cr Erbe geworben.” Sell ©, 
105. Anm. 2. 

74) 2gl. 8. 14. J. de legat. II. 20, L. 19. D. de liberat. 
leg. XXXIV. 3. L. 19. D. de legat. I. 

75) ®gl. Cuiac. ad h. J. in lib. XXXII. Dig. Salvüi Ju- 
liani (opp. VI. col. 223.). Weftphal I. $ 1490. ©. 
1018. Schmidt ]. c. pag. 40. Weniger zutreffend iſt 

- 88, wenn Selle. a. O. (vgl ©. 9. Anm 2.) den 

20 
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Die gleiche Entſcheidung iſt auch dann gerechffertigt, 
wenn Jemand zuerſt durch Schenkungsverſprechen ſich 
verpflichtet hat, die Sache zu geben und dann hinterher 


dem Donatar dieſelbe Sache vermacht, oder umgekehrt, 


nachdem er zuvor die Sache vermacht hat, nachher Dies 


ſelbe noch bei Lebzeiten dem Legatar durch Schenfungs- 


verſprechen zu geben ſich verpflichtet, und alsdann erft 


ber Erbe zur Erfüllung der Verpflichtung ftatt der Sache 


deren Werth gibt. Im erſten Zalle ift im Zweifel an- 


zunchmen, Daß der Erblaffer die Sadye nur als Gegen- 
ftand der durch das Schenfungdverfprechen begründeten 


Schuldverbindlichkeit vermachen wollte, im anderen Zalle, 
daß er anftatt des noch unficheren Bermächtnißanfpruches 


dem Legatar eine fofort geficherte Forderung auf dieſelbe 


Sache geben wollte In beiden Fällen kann zwar ber 
“Erbe aus dem einen oder anderen Rechtsgrunde belangt 
“werden; wenn cr aber einmal den Gläubiger, ſei c8 


J 


auch nur durch Zahlung des Werthes, befriedigt hat, fo 
kann diefer aus dem amderen Rechtsgrunde nichts Mehr 


Grund dieſer Entſcheidung darin findet, daß hier Titius 
bereit8 zur Zeit der Errichtung des Legats juriſtiſch Eine 
Perſon mit feinem Erblafier Sempronius gewefen 
und darum fein Teftament mit dem des Ichten nur als 
Eine Dispofition zu betrachten ſei. Mit dieſer Einheit 
ber Perfon des Erblajjers und des Erben iſt vorſichtiger 
umzugehen. Arndts Pand. $. 365. Anm. 3. $. 521. 
Anm. 2. Vollends verfehlt aber ift c8, wenn Jenſius 
'(stricturae pag. 229.) geltend macht, daß ber Regatar 
ſchon nad) dem ZTeftament des Titius Cigenthümer der 


7° Sache geworden fei und darum die Sache aus dem Te= 


ftament de8 Sempronius nicht noch einmal fordern 
könne. Daran kann Julian nicht gebacht haben, weil er 
von einem Damnationslegate jpricht, und, mas das Ju⸗ 


i ftintanifche Recht betrifft, jo tft ja nicht gejagt, baß das 


vermachte Grundſtuͤck eine Sache der Erbidaft jet 
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fordern"). Im allen dieſen Fällen tft aus dem yer⸗ 
muthlihen Willen des Verfügenden abzuleiten, daß ber 
fragliche unentgeltliche Vermögensvortbeil nur einmal dem 
Bedachten zukommen foll und ift aus diefem Grunde 
ein eigentlicher concursus causarum lucrativarum nicht 
vorhanden, bleibt auch, wenn der Berechtigte zuerft nur 
den Werth erhalten bat, ein Anſpruch auf die Sache 
ſelbſt nicht beitehen. 

Einen anderen Fall, in dem dieſer Geſichtspunkt 
nicht eintrifft, legt Africanus in L. 108 8. 4. D. 
de legat. J. vor 7): 

Stichum, quem de te stipulatus eram, Titius 

a te herede mihi legavit; si quidem non ex lu- 
crativa causa stipulatio intercessit, utile legatum 
esse placebat; sin e duabus '*), tunc magis pla- 
cet inutile esse legatum, quia nec absit quid- 
quam nec bis eadem res praestari possit. | 

Huſchke deducirt aus dieſer Stelle, daß, ‚wenn 
gegen den aus Iucrativem Rechtsgrunde Verpflichteten aus 
anderem Iucrativem Rechtsgrunde eine. Sorderung auf 
Leiftung derfelben Sache gewährt werde, die Ichte gar 
nicht entftehe, weil, da bier auch das Intereffe, mehrere 
Schuldner zu haben, wegfällt, e8 der neuen n Obligation 


76) Sella.a. O. S. 78. 

77) Bgl. darüber Cuiac. ad Africanum tractat. V. (opp. 

I. col. 1342.). Sell ©. 104. fg. Huſchke In der Gieße⸗ 
ner Zeitjchrift für Civilreht und Prozeß. n. 3. IL.©. 
188 fgg. 

78) In Betreff dieſer Worte bemerkt Huf chke ©. 189. 
„Wer hier zuerft das duabus fette, hatte bamit offenbar 
die duae lucrativae causae im Sinn, bedachte aber nicht 

daß sin e duabus nad dem Zufammenhang . . auf 
abgqaren Unfinn binansläuft,” buſots emenbirt. baber 
„Sin e donationis (sc. cauga)®. . oa 
20* 
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an allem rechtlichen Intereſſe fehle; ſomit alſo könne 
bier die Sache überall nur kraft der zuerſt entſtandenen 
Obligatio gefordert werden. Died Tann in folder All⸗ 
gemeinheit jedenfalls nicht zugegeben werden. Unzwei⸗ 
felhaft kann Iemand demjelben diefelbe Sache zu geben 
aus verjchiedenen Gründen verpflichtet fein und darauf 
denn auch mit verfchiedenen Klagen belangt werden ?), 

Wenn der Erblaſſer und der Erbe, jeder felbftändig, 
diefefbe Sache ſchenkungshalber verfprochen Hatten, fo 
kann num der letzte unzweifelhaft ſowohl aus feinen eis 
genen wie aus des Erblafſers Schenkungsverſprechen be- 
langt werden. So kann auch der Legatar, der die ihm 
vermachte Sache nachher vom Erben noch beim Leben 
des Erblafferd ſchenkungshalber ftipulirt hat, nach des 
Letzten Tode den Erben aus dem Vermächtniß oder aus 
dem Schenkungsverjprechen in Anjpruh nehmen. Wenn 
aber ber eingejegte Erbe jchon zu der Zeit, als ihm das 
Vermächtniß auferlegt wird, Die vermacdte Sache aus 
anderem Grunde jchuldig war, jo fcheint e8 Africanus 
allerdings für ungültig zu erflären: „magis placet inu- 
tile esse legatum,“ und darauf fügt fih Huſchke's 


"Behauptung. Allein diefe Worte find nicht nothwendig 


von völliger Nichtigkeit des Legates zu verftehen: fie fa- 
gen nur aus, daß Diejed dem Legatar keinen materielfen 


Vortheil bringe, da er ohnehin dieſelbe Sache von dem 
‚Erben ſchon aus dem Schenkungsverſprechen zu fordern 
habe und fie nicht zweimal ex lucrativa causa fordern 


könne, daß es auch feine wahre Belaftung der Erbſchaft 
enthalte, weßhalb von einer Schmälerung der Auflage 


‘ex lege Faleidia feine Rede fein kann. Dadurch iſt 


79) L. 159. D. de R. 
G 


cf. L.18. D. de O. et. A. XLIV. 
7. Maians. |. 2.8 . 


J. 
8. 
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sicht ausgeſchlofſen, daß er diefelbe nun Doch auch mit, 
der Vermächtnißklage fordern fünne, was für ihn von 
fehr praktiſcher Bedeutung fein Tann, 3. B. wenn das 
Schenkungsverſprechen des Erben einer Anfechtung un» 
terliegt, die das Legat nicht trifft, oder, wenn der Erbe 
zahlungsunfähig ift und separatio bonorum erlangt 
wird, und nach Juſtinianiſchem Rechte allgemein aus 
dem Grunde, weil mit der Vermächtnißforderung ein 
Pfandrecht verbunden ift, das der Forderung aus. dem. 
Schentungsverjprechen fehlt. Wäre der Erblafjer jelbft ſchon 
zur Zeit der Errichtung des Vermächtniſſes dem Legatar 
ex stipulatu donalionis causa die Sache zu geben 
verpflichtet gewejen, fo würde jenes ein gewöhnliches 
Schuldvermädhtnig fein; in unjerem Falle liegt ein Ver- 
mächtniß deffen, was der Erbe jchuldig ift, vor. So, 
wie num jened, infofern e8 dem Legatar Teinen mate- 
rieflen Vortheil gewährt, zwar als inutile legatum bes, 
zeichnet wird °%), gleichwohl aber nach Umftänden erhebe 
liche Wirkungen haben kann und jedenfalld einen neuen 
Berpflichtungsgrund zur Leiftung derjelben Sache abgibt, 
ynd die Vermächtnißklage zur Geltendmachung der For⸗ 
derung begründet °*), jo ift Gleiches auch in dem anderen 


80) 8. 14. J. de legat. H. 20. L. 1. $. 10. D. ad leg. Fal- 
cid. XXXV. 2. 

:81) L. 28. pr. D. de legat. IL... . „sicut Ariste ait, id 
quod honoraria actione mihi debetur, si legetur mihi, 
legatum valere, quia civilis mihi datur actio pro hono- 
raria.“ 8.1. „Marcellu ... . putat, rem, quam 
ex stipulatu mihi debes, si legaveris, utile esse lega- 
tum, uti neque Falcidia hoc minuat. — L. 11. D. de 
lib. leg. XXXIV. 3... . „Respondit, quoties debitor 

. ereditori suo legaret, ita inutile esse legatum, si nihil 

ı' : interesset creditoris ex testamento potius agere, quam 

+5, ,.9%. peistina obligatione.“. War ber Gegenftand bes. Dam: 
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Ktille anzuerkennen. Der Legatar kann, wie es ihm zu⸗ 
ſugt, mit der Klage aus dem Vermächtniß oder aus 
dem Sthenfungsverfprechen den Erben belangen, die erjte 
Klage aber gewährt ihm dabei den Vortheil, daß er von 
ber ohnehin ſchon durch das Schenkungsverſprechen bee 
gründeten Obligatio ‘ganz abſehen kann und auf deren‘ 
Beweis ſich nicht einzulaffen braucht, da der Erbe, wenn 
and) dieſe nicht belebt, dennoch die Sache zu geben durch 
das Vermaͤchtniß verpflichtet iſt ). 

Wenn wir hiernach der Anſicht Huſchke's nicht 
beitreten können, ſo gibt uns doch der Ausſpruch des 
Africanus einen Fingerzeig zur Beantwortung der 
oben unter Nr. 4. aufgeworfenen Trage. Wäre nämlich 
der Legatar im vorgelegten Falle berechtigt, nachdem er 
zufolge der einen Klage nicht die Sache: felbft, fondern 
deren Werth erlangt hatte, dann noch mit ber anderen 
Klage die Sache jelbft zu fordern, jo Tönnte überall 
nicht gefagt werben, inütile esse legatum ®°). Jenes 


nationslegates ein Certum, fo lag nad; älterem Recht 
bon darin ein Vortheil, daß lis imfitiando crescebat 

in duplum (vgl. oben ©. 24. Anm. 54, ©, 77, Anm— 
58.); nach Juſtinianiſchem Recht aber gewährt in allen 

Faällen des Pfandrecht einen Vortheil (vgl. oben ©. 61. 
fg. 66. fg.). 

82).8. 15. J. l. c. L. 25. D. de lib. leg: XXXIV. 3; pl. 
überhaupt Arndts Pand. $. 576. Nr. 8.4. und im 
Rechtsler. VI ©. 537. fg. 

88) Anders jedoch erklärt dies mit Cuiac. ad h. 1. Sell 
©. 48., dem auh Schmidt ©. 41. Anm. 3. betftimmt, 
Er erkennt als den Gedanken bes Africanns, nidt, 
baß ſchon das Aufammentreffen des Legates mit der sti- 
pulatio ex lucrativa causa das erfte ungültig ‚mache, 

ſſondern, daß dieſes ungültig werde, wenn der ereditor in 

.. Folge jenes Verſprechens wirklich Eigenthümer der Sache ges 
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kann Deeher als richtig nicht angenommen werben. Das 
iſt auch durch die Natur des DVerhäftniffes wohl be« 
gründet. Mer denjenigen, der ibm aus verichiedenen 
Gründen diefelbe Sache, die nur einmal gegeben werden 
kann, zu geben verpflichtet ift, aus einem dieſer Gründe 
auf Erfüllung belangt, der bringt zwar dadurch nur die 
Obligatio aus. dieſem einen Grunde, in Streit und ift 
daher nicht gehindert, die Klage auf dieſelbe Leiftung 
aus anderem Obligationsgrunde noch anzuftellen, wenn 
gleich er im Betreff des eriten Anſpruchs jchon litem 
eonteftirt bat (nach älterem Recht) oder damit durch 
rechtskräftiges Urtheil abgewiefen ift (nach neuerem 
Hecht) °%); aber, wenn er in Folge der erften Klage an- 


worden if. Dafür fpricht einigermaßen ber Schlußſatz: 
quia nec absit quidquam etc. 

4) L. 14. pr. 8. 2. D. de except. rei iud. XLIV. 2. Dar: 

auf bezieht ih L.18. D. de O. et A. XLIV. 7. (Julian. 

:. lib. LIV. Dig): Si is, qui Stichum dari stipulatus 

. fuerat, heres extiterit ei, cui ex testamento idem Sti- 

, chusdebebatur, si ex testamento Stichum petierit, non 

consumet stipulationem, et contra si ex stipulatu Sti- 

chum petierit, actionem ex testamento salvam habebit, 

quia initio ita constiterint hac duae obligationes, ut, 

altera in iudicium deducta, altera nihilominus integra 

remaneret. Es liegt nahe, hierbei vorauszufchen, daß 

‚ ber Schuldner ex stipulatu und ber Vermaͤchtnißträger 

"eine und biefelbe Perſon fei; denn außerdem hätte von 

Eonfumtio der einen Klage durch Anftelung ber anderen 

kaum die Rede fein können, da bie deductio in jiudicium 

. nur inter easdem partes wirft. jedenfalls aber find 

. die Bedenken gegen die Richtigkeit der Pegel vom con- 

‘oursus d. c. 1., die dieſe Stelle erregt hat, ganz unge⸗ 

‚gründet, da fie nur von ber Wirkung ber deductio in 

+" judieium, nicht von der Wirkung ber einmal -erlangten 

".. Sacleiftung Spricht. er Gell ©. 38. fg. und Rich⸗ 
1: ter. Jahrb. a. a. O. ©. 965, fg.- 
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ftatt des eigentlichen Schuldgegenftandes den Werth des⸗ 
jelben erhalten bat, jo iſt diefer nun als Abfindung des 
Gläubiger zu betrachten, gleich als ob er die Sache 
ſelbft erhalten hätte; er ift rüdfichtlich feines Anſpruchs 
auf die Sache gegen diejen Schuldner befriedigt und 
kann daher gegen dieſen nicht mehr aus anderem Obli⸗ 
gationdgrunde die Leiftung der Sache jelbft in natura 
einflagen, was doch immer die Folge haben könnte, daß 
ihm nur beren Werth noch einmal zu zahlen wäre. Es 
wäre in der That ein wunderliche Recht, wornach die 
Unvorfichtigfeit, nicht zuerft die Sache felbft zu geben, 
oder auch die Unmöglichkeit, dies zu thun, dem Schuld» 
ner den Nachtheil brächte, dag er nım nody einmal we⸗ 
gen derſelben Sache in Anſpruch genommen werden 
fönnte, den er vermieden haben würde, wenn er zuvor 
die Sache gegeben hätte Nach diefer Auffafjung aber 
ist nun zu behaupten, daß überhaupt in allen Zällen, 
wo die Forderung auf Geben derjelben Sache, ob auch 
aus ganz verfchiedenen und urfprünglich felbftändigen 
lucrativen Obligationsgründen, gegen einen und denſel⸗ 
ben Schuldner gerichtet ift, die Negel über den concur- 
sus causarum lucrativarum nicht jchlechthin Anwend⸗ 
ung finde, vielmehr der Schuldner auch durch einmalige 
Werthzahlung als Surrogat der Sacdhleiftung ganz be» 
freit werde °). Allerdings ift der Ausdrud in 8. 6. 


85) Anderer Meinung ift darüber Sella. a. O. ©.%. fg. 
©. 104. fg. Er erfennt in L. 108. $. 4. cit. einen Fall 
bes eigentlichen c. d. c. 1. und bemerft ausprüdiih (©. 
105. Anm. 1.), der Umftand, ob Eine oder mehrere Per⸗ 
fonen Debitoren find, jet überhaupt für diefen ohne we- 
ſentliche Bebeutung; weſentlich erjcheine nur bie Trage, 

ob die mehreren lucrativen Erwerbgründe aus mehreren 
felbftändigen Dispofitionen verjchiedener Perſonen 
hervorgehen oder nit. Damit ftimmen Andere mehr 
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J. de legat., ber einzigen Stelle, welche ganz beutlich 
ausipricht, daß, wer ex causa lucrativa zuerſt nur 
die Aeftimatio erhalten hat, nachher noch die Sache 
ex alia causa lucrativa fordern könne, fo allgemein, 
daß darunter auch der Fall, wenn der Schuldner der⸗ 
jelbe ift, fubfumirt werden Tann. Aber, wenn von An» 
ordnung defſelben Vermächtnifſes in zwei verichiedenen 
Zeftamenten die Rede ift, fo ift doch natürlich, dabei 
zunächft an den all zu denken, daß auch die einge. 
febten Erben, die mit demſelben beichwert jind, ver⸗ 
ſchiedene Perfonen feien *%), und nirgendwo ift ausdrück⸗ 
lich entichieden, daß auch dann, wenn ber Verpflichtete 
urfprünglich oder in Folge fpäterer Creigniffe dieſelbe 
Perfon ift, gegen diefe noch die Forderung auf Die Sache 
fortdauere, nachdem fie aus einem der Iucrativen Gründe 
ſchon den Wertherſatz geleiftet bat. Auch wird von ber 
Gegenfeite zugegeben, daß dies nicht der Zall fei, wenn 
in Folge bejonderer Webereinkfunft die Aeftimatio ftatt 
ber Sache gegeben ift 7). Es muß aber behauptet 
werben, daß dieſes regelmäßig und im Zweifel immer 
als der Wille der Parteien anzunehmen ſei; und auch 
wo der Richter zu dem Wertherſatze verurtheilt, iſt dies 
nicht anders auszulegen, als daß der Schuldner den 
Werth anftatt der Sache zu leiften habe **). 


oder weniger ar überein, 3. B. ausdrücklich Sintents 
a. a. O. Anm. 172. Schmidt]. c. pag. 41. 

86) Au Sella. a DO. ©. 98. nennt dies den gewöhnliche: 
ren Fall, „da meiltens in verjchtedenen Teſtamenten auch 
verichiedene Perfonen zu Erben eingejcht werben.“ 

87) Sella. a. O. S. 64. Anm. 1. 

88) Damit ftimmt es überein, daß im Eigenthumsftreite bie 
Zahlung ber litis aestimatio similis est emtioni und 
zufolge berjelben ber Beklagte fofort das Eigenthum ber 





| 
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5) Als luerative Erwerbgründe, deren Goncurrenz 
einen Fall der Anwendung unſerer Regel erzeugen kann, 
ſind namentlich hervorzuheben Schenkung unter Lebenden 
oder auf den Todesfall, Vermächtniß, Erbſchaft ?), 
wie auch andere unentgeltliche Erwerbungen auf den 
Todesfall, z. B. conditionis implendae causa datum. 

Viele nennen auch noch die Erfitung 9%). - Aber 
Died iſt gegen: Die Natur der Sache; wer cine Sache 
vom Nichteigenthümer gekauft und dann’ erfeffen bat, 
von dem Tann man wahrlich nicht fagen, daß er fie 
ek lucrativa causa erworben habe; «8 kommt alſo hier⸗ 
bei ganz auf die Natur bes Beſitzerwerbungsgrundes As 


| Sache erwirbt, wenn fie zugegen ift, und im anderen 
Faalle der Richter den Kläger caviren läßt, daß er fie je 
nem überlaffen werde, oder ihn zur Abtretung feiner Ei- 
genthumsklage gegen ben dritten Beflger nöthigt. L. 21, 46. 
: 47. D. de rei vind. VI 1. Laͤßt fi wohl annehmen, 
:, baß bie condemnatio „quanti ea reg est‘ bei der actio 
in personam nicht ebenſo wie bei der in rem als Surro⸗ 
gat der Sadleiftung galt? Man darf dagegen nicht anfüh: 
ren, daß es ſich bet der in rem actio gegen benjenigen, 
' qui liti se obtulit oder dolo malo possidere desiit, ans 
ders verbielt.: L. 7. 69. 70. D. 1. . Denn einmal 
. haundelt cs fih nur um Erhaltung ber dinglichen Klage 
gegen einen anderen, den wirklichen Beſitzer ber Sache, 
und ſodann wird in L. 69. 70. eit. ausdruͤcklich hervorge⸗ 
hoben, daß darin eine Strafe des begangenen Dolus liege. 
Dieſer Geſichtspunkt iſt unzuläſſig, wo es ſich um Geltend— 
machung einer Forderung aus verſchiedenen kucrativen 
Rechtsgründen gegen denſelben Schuldner handelt. 
89) L. un. $. 1. Cod. de imponenda lucrativis descript. 
X. 85. 
90) Arg. L. 82.8. 1. D. de legat. J. Schrader zn 8. 6. 
“ Jh. Noßhirt L ©. 450. Sell S. 22. 58. Heim: 
> bach im Rechtslex. IL ©. srl. Sintenis 107. 
vgnum. .160. a 
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umnd ift Dätieben "bie Crfitüng "nit: als ſelbftändige 
causa lucrativa zu nennen; fo tft der Erwerb durch 
üsucapiö pro herede, pro donato, pro le&ato als 
lucrativer, der burch usucapio pro emtore als oncto« 
fer anzufehen *). "Die Stelle aber, die man zum Be 
were dafür anführt, gehört überhaupt gar nicht hieher 9°). 
Eher fo werrig kann man die noxae deditio und bie 
confusio ohne beiondere Vorausfetiung als eausae lu« 
erätivae aufzählen 9). Aber auch die erftgenannten Er⸗ 

” a er Fa 


91) Daher ift Weſtphal II. 8.1496. nicht den in Anm. 90. 


genannten Schriftftellern: beizugefellen, obwohl auch er 
L. 82. 8. 1. cit. in: gleicher Weiſe benutz denn er legt 
big Borausjcaung hinein, baß ber Beſitz titnlo ‚lucrativo 
erworben ſei. | 


92) Vgl. oben ©. 264. Anm. 19. Schmidt 1. c. pag. 19. 


Diefer erinnert dabei an bie fpeziell fogenannte lucrativa 
usucapio bes alten Rechtes (Gai. II. 154. sq.), die un- 
zweifelhaft ein Iucrativer Erwerb war. Aber es wäre 
ein Fehler, den Eigenthumserwerb durch Erfigung: in 
feinem anberen Fall als Iucrativen gelten zu laſſen. 


93) Die erfte nennt Heimbad a. a. O. arg. L. 4. $. 31. 


D. de doli mali except. XLIV. 4, wo in Beziehung 
anf die Frage, ob ex dolo auctoris exceptio zuläflig fet, 
bie noxae deditio als eine causa, quae prope lucrati- 


‘“ vam habet acquisitionem, angeführt if. Aber daraus 


kann nicht ‚gefolgert werden, daß derjenige, dem wegen 
erlittener Beſchädigung ein Sklave ober ein Thier hoxae 
‚gegeben worden ift, ſchlechthin als Erwerber ex Iucrativa 


causa anzufehen ſei. Die confusio nennt Roßhirt J. 
S. 450., „wenn fie 3.8. durd) Abtretung des Ufüusfructus 


an einen Dritter eintritt.” Aber dieſes Beifpiel ift fchlecht 
gewählt, da’ vielmehr behauptet werben muß: ea cessione 


‘ .'gihil agi. Arndts Pand. $. 193. Anm. '1. Treffender 
> wäre das -Belipiel, wenn ‚der ususfruetus durch capitis 


minutio erlijcht. (In 8% & 2. Di..de legat. DL) ober non 
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werbgründe, die an ſich im Allgemeinen als lurcrative 
angeführt werden, ſind dies nicht immer und durchaus, 
ſondern nur, wenn und ſo weit ſie dem Erwerber einen 
reinen Gewinn bringen. So iſt das Vermächtniß wie 
die Schenkung nicht oder doch nicht rein lucrativa causa, 
nicht nur, wenn der Gegenſtand defſelben ganz oder zum 
Theil wieder abgegeben werden muß *), jondern auch, 
wenn damit eine Auflage oder Bedingung verbunden ift, 
vermöge welcher etwas Anderes geleiftet werden. muß, 
dad den Gewinn daraus ganz oder zum Theil hinweg» 
nimmt 9°). Als nicht Inerativer Erwerb aber ericheint 
vorzüglich derjenige, der fich auf einen Kaufvertrag, und 
ebenſo der ſich auf einen anderen läftigen Schuldvertrag, 
3 B. Tauſch, gründet ). Nicht als lucrativer Erwerb 
ift auch der des Mannes durch die Dos anzujehen ?7), 


utendo perit. Es fommt aber babei überall auf bie 
Umftände an. 

94) Bgl. oben Seite 264. fg. 

95) L. 34. 8. 8. D. de legat. I. Et multo magis hoc di- 
cendum est, si duobus testamentis mihi eadem res 
legata sit, sed alter me restituere rogavit vel ipsam 
rem vel aliud pro ea, aut si sub conditione legasset 
dandi quid pro ea; nam hactenus mihi abesse res 
videtur, quatenus sum praestiturus. L. 108. $. 5. eod. 
„Idem iuris et si pecuniam a me legaverit.“ Vgl. 
oben ©. 264. J 

96) L. ult. D. quib. ex causis in poss. XLII. 4. Is, qui 

‚. Tem permutatam accepit, emtori similis est; item is, 

: qui rem in solutum accepit vel qui lite aestimata re- 

tinuit, vel ex causa stipulationis non ob liberalitatem 

est consecutus. Vgl. Cuiac. obs. X. cap. 32. in f. 

Retes 1. c. pag. 382. sq. Maians. l. c. $. 11. 

9) L. 19. D. de O. et A. XLIV. 7. cf. L. 47. pr. D. 

mand. XVO. 1. L. 8: 8. 13. D. quib. mod. pign. solve 
XX. 6. Cuiac. obs. XV. 251... 2:0: cn 


1* 
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während bie Beftellung der Dos durch eineh ‚Dritten 
allerdings wohl den Charakter einer Schenfung an die 
Frau in fih tragen und demzufolge der Gewinn, der 
diefer dadurch mittelbar zukommt, als ein lucrativer er- 
ſcheinen Tann 9%). Insbeſondere endlich kann auch der 
Erwerb durch Acceffio nicht als lucrativer betrachtet 
werden, inſofern der Erwerber die Hauptſache, welche 
jenen nach ſich zieht, nicht aus lucrativem Rechtsgrunde 
erworben hatte. Dieſes wird namentlich in Beziehung 
auf das Kind einer Sklavin in mehreren Stellen über⸗ 
einftimmend ausgeſprochen und Daraus gefolgert, daB 
dad Vermächtniß des Kindes, welches eine beftimmte 
Sklavin gebären werde, Teineöwegd wirkungslos werde, 
wenn inzwilchen der Legatar die Sklavin durch Kauf 
‘erworben und diefe nun, während fie im Eigenthum 
beffelben ftand, das Kind geboren hat »). Unbedenklich 
tft dafjelbe auch in Beziehung auf andere Acceſſionen, 
3. DB. Thierjunge und andere Früchte, anzunehmen. 
Aber injofern die Acceſſio ſolcher Art ift, daß dieſelbe 
beim Ankauf der Sache gar nicht in Ausficht genom- 
men fein Tonnte, wird man wohl eine Ausnahme davon 
zu machen berechtigt fein, 3. B. wenn Semanden der 
Schatz oder ein antikes Kunftwerk, die in einem Grund« 
fü gefunden würden, vermacht wären und jener dann 
inzwilchen das Grundftück durd) Ankauf erworben hätte 1°9), 

Im Allgemeinen ift alfo als ein ſchlechthin lucra⸗ 
tiver Erwerb nur berjenige anzufchen, durch welchen die 


98) Sell a. a. O. ©. 81. fg. vgl. Arndts Pand. $ 395. 
nun 8. 
99) L. 82. 8. 4. D. de legat. L (Julian.) L. 73. D, 


de heart ID. (Papinian.). L. 12.8. 18. D. de cap- 


tiv. XLIX. 15. (Tryphonin.). Sell e. 33. Rs 
100) Vgl. unten ©. 816. fg. 


RIO Am SI 


Sache, wie. ſchon oben S. 267. bemerkt werden, durch⸗ 
aus unentgeltlich, ohne Gegenleiſtung sder Helaſtung, 
dem Gläubiger zugefommen ft ). Wird nun in jal- 
her. Weile dem Vermachtnißnehmer die vermadhte Sache 
‚erworben, jo fällt jeder weitere Anſpruch deſſelben aus 
dem Vermächtniß hinweg. Die Ausdrucksweiſe der Queſ⸗ 
len: extingui, evanescere, perimi stipulalionem, 
fideicommissum ?), deuten darauf, daß der Anſpruch 
ipso iure getilgt jei ). Wenn in anderen bicher ge- 
börigen Stellen von Ereeptio, die Rede ift *), jo erklärt 
fi dies aus der bejonderen Beichaffenheit der dort an- 
geführten Fälle, Es ift daher unrichtig, wenn Vering 
Erbr. ©. 723. allgemein ſagt: „es ſteht ihm eine iusta 
exceptio entgegen.” 
» 6) Wenn der Erwerb der vermachten Sache durch 
den Vermächtnißnehmer nicht ein rein lucrativer war, jo 
‚bleibt das Vermächtniß, wie, im gleichen Falle auch 
‚sine andere ex lucrativa, causa entſtandene Forderung, 
wirkſam. Es fragt ſich aber noch, wie und inwieweit 
‚bleibt es wirkſam? Julian beantwortet dieſe Frage 
im Allgemeinen für den Fall des Zuſammentreffens 
einer çausa onerosa und lucrativa in L. 19, D. de 
PB. et A. ALM 7. folgendermaßen: , -- 
lo .‚quum. creditor vel emtor ex Juerativa 
| causa rem haberęe > soeperik, nihilominus Integtas 


y Bl. Donell. l. fr 8. 6. Maians. lo gı. Sell 
©. 19. ige. Schmidt l. c. &. 5. pag. 17. sgg. M. 
Voigt, über die condictiones ob causam, era 1862. 
©. 55. fgg. J 

2) Tg oben ©. 258.,265. u 2 
:9Sıla 0.0.5 16.fg. &. 119. Ten 

4) L..84. 8.2.5. D. ‚de legat. I. Bol, oben. ©. 296. 18-, 

unten S. 827. fg. han oc hil 
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;- 'actiones retinent, sieut-&x Comtrario, qui Won. ek 
causa lucrativa rem habere coepit, eandem non 
prohibetur ex lucrativa causa petere °), 

Demnach kann der Vermächtnißnehmer, welcher 

inzwiſchen das Eigenthum der vermachten Sache durch 

Kauf erworben hat, immer noch die auf Leiſtung der 

Sache lautende Vermächtnißklage anſtellen. Damit ſtimmt 

überein, was in L. 82. 8. 3. D. de legat. I., nach- 

dem 8. 2. in einem. verwandten Falle die actio ex 
testamento erwähnt hat, ala Meinungtäußerung des 

Marcellus) angeführt wird: 

Idem erit, et si partem redemero et pars mini 
legata est aut donata; partem enim. duntaxat 
petere debebo. 

| Diefer Fall iſt nämlich To zu faffen: Es iſt das 
ganze Grundſtück vermacht; nachher erwirbt der Legatar 
das Eigenthum eines Antheils durch Kauf, den anderen 
Antheil durch ein zweites Vermächtniß oder durch Schenk⸗ 
ung. Bezüglich des letzten Theils iſt die Forderung aus 
dem erſten Vermächtniß ipso iure getilgt, und würde 
fi) der Legatar einer pluspetitio ſchuldig machen, wenn 
er nun noch die Vermächtnißklage auf fundum dari 
oportere anjtellen wollte, bezüglich des gekauften Theils 
aber dauert dieſe Klage fort: partem dari 'oporlere. 

Gleichwohl verjtcht ſich nicht nur von felbft, daß 
5) Sell ©. 24. hat in dem Abdruck biefer "Stelle ftatt 

petere wohl nur aus Verſehen gefeßt habere. 

6) Marcellus hat Notae zu Julian’s Digeften 'gefchries 
ben. Daraus ift der folgende $. 3. entiiommen und in 

bas Fragment, das die Inſcription: Julian. lib. XXXIII. 

Dig. an der Epige trägt, eingefügt. Vermuthlich hatten 

die Compilatoren ein Exemplar von Julian's Digeften 


mit den’ Noten des Marcellus zur Hand, wie es in 
anderen ähnlichen Fällen fich ebenſo verhielt. n 
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dem Kläger nicht mehr die Sache, die er fchon Hat, 
fondern nur etwa der Werth derjelben gegeben werden 
kann, jondern ed wird auch in einer Reihe von Stellen 
ar ausgejprochen, daß jelbft ein Anſpruch auf den 
Werth der Sache keineswegs überall oder regelmäßig 
ftatt habe, daß vielmehr der Anſpruch nur auf den Er- 
ſatz desjenigen jich beichränfe, was dem Berechtigten 
noch fehlt oder abgeht, damit er den ihm zugedachten 
Bermögensvortheil wirklich und vollftändig unentgeltlich 
babe. Dies ift, wenn er die Sache gekauft hat, ber 
Kaufpreis, mag derjelbe dem wirklichen Werthe der Sache 
glei) oder geringer fein. Daher fagt Ulpian in L. 
34. 8. 7. D, de legat. L 
Quodsi rem emissem mihi legatam, wsgue 
ad pretium, quod milhi abest, competet mihi 
ex testamento actio; | 


und in demfelben Sinn 8. 6. J. h. t. „ex testa- 
mento actione pretium consequi potest ’)., In 
anderen Fällen aber Tann das quod abest legatario 
etwas Anderes fein, ald der Werth oder Preis der Sache, 
z. B. nah L. 34 8.8. L.108. 8.5. D.1. c. der Betrag 
‚ber Auflage, durch weldhe der Erwerb aus einer causa 
luerativa gejchmälert ift, während durch die andere die- 


T) Vgl. oben S. 250. — Pretium, heißt e8, nicht aestima- 
tionem, wie am Ende des $.; denn die aestimatio rei 
kann verfchieden fein von jenem; doch kann unter aesti- 
matio je nach dem Zuſammenhange auch ein anderer 
Werth, jede litis aestimatio, verjianden werden, wie ums 
gelehrt pretium aud) oft den wahren Werth der Sache 
bezeichnet. Vol. Cuiac. ad L. 82. D. de legat. I. (opp. 
VL. col. 1062.): „Verum non agam ad rem, nec ad 
verum rei pretium, sed ad pretium, quo rem illam 
emi. Satis est, me indemnem servari.“ 
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fer Erwerb umgefchmälert gewährt werben follte ®). Und 
fo wird als Gegenftand der Verurtheilung in Folge ber 
Vermächtnißklage in ſolchem Falle genau angegeben : 
quantum mihi aberit ?), und im Gegenjabe davon 
im Falle der Concurrenz rein und ungemifcht Iucrativer 
Erwerbgründe die Klage abgefprocdhen, si non abest 
quidquam '°). , | 

Wie iſt nun dieſes mit den obigen Ausiprüchen zu 
vereinigen, nad) welchen die Klage immer noch auf Sach⸗ 
leiftung gehen ſollte? Aeltere Rechtölehrer haben das 
Lehte größtentheild ganz in Abrede geftellt ind behauptet, 
daß Die Klage auf die Leiftung der Sache felbft unmög⸗ 
lich und unzuläflig ſei, vielmehr immer nur auf Leiſt⸗ 
ung deöjenigen, was dem Kläger nach der Beichaffenheit 
bes einzelnen Falles noch abgehe, geklagt werden könne ''). 


8) Vol. oben ©. 264. 308. Unm. 94. 95. „Nam hactenus 
mihi abesse res videtur, quatenus sum praestiturus. 
L. 34. 8. 8. cit. 

9) L. 82. 8. 2. D. de legat. L 


10) L. 108. 8. 4. in f. D. J. c. cf. L. 61. D. de solut. 
XLVI. 3. Daß die letzte Stelle fpeziell auf den concur- 
sus duarum causarum Bezug habe, wie mit Donell. 1. 
e. 6. 2. Manche annehmen, ift wohl nicht richtig. Arndts 
Pand. $. 263. Anm. Vgl. übrigens überhaupt vorzüglich 
Retes]. c. $. 12. 

11) 2gl. Retesl. c. $. 12. 13. „Unde eleganter notavit. 
Bartolus in dicta $. quod si rem (vd. i. L. 34. 8. 7. 
D. de legat. I.), qui ad id quod interest sive quod 
sibi abest, agit, non debere inchoare petitionem sive 
intentionem a re ipsa; id est, non debere petere rem 
et eius loco id quod abest: quia, cum rem habesat, 
si illam peteret, male ageret; sed debere petere quod 
sibi abest principali intentione Quod verum est; 
alioquin neque id peti posset sublata obligatione pro 
re principali, si & petitione huius dependeret.“ 

21 
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Diefe Anſicht hat auch vom Standpunkte des damaligen, 
ja ſelbſt ſchon des Juſtinianiſchen Civilproceſſes ihre Be⸗ 
rechtigung; das Klagbegehren kann nur auf das geftellt 
werden, was dem Kläger eben jetzt noch zu leiſten ge⸗ 
bührt. Dagegen aber haben ſchon Donellus und 
vorzüglich Maianſius unter Bezugnahme auf die 
oben angeführten Stellen mit Nachdruck geltend gemacht, 
daß die Klage auf die Sache ſelbſt gehe, die Vermächt⸗ 
nißklage wie die aclio ex stipulatu auf dari rem 
oportere, bann aber der Richter Die Verurtheilung bes 
Bellagten auf dad quod abest actori zu beichränfen 
babe 2). Und diefe Anficht müſſen wir vom Stand- 
punkte des zur Zeit der claſſiſchen Juriſten geltenden 
Formularprocefjed nach unjerer genaueren Kenntniß des: 
felben vollends als wohlbegründet erkennen. Die In 
tentio der Klage war die gewöhnliche der actio ex 
testamento, aber dem Suder war geftattet, nach freierer 
Auslegung der Formel: quanti eam rem paret esse, 
vielleicht auch nach einer Modification derfelben in der 
Eondemnation von der objectiven Schätzung des Sad. 
werthes abzuweichen 2). Obwohl der Anficht huldigend, 
Semanden zu geben was er jchon bat fei unmöglich, 
mochte man doch am jener Fafſung der Intentio fefthal- 
ten; geſchah es doch ohne Zweifel auch in dem Falle, 
wenn bie zu gebende Sache durch Verſchulden des Ver⸗ 

pilichteten. zu Grund gegangen war, und doch war in 


12) Vgl oben ©. 256, Anm. 11. 12, Bol, au) Cuiac. ad 
L. 19. D. de O. et A. XLIV. 7. (opp. VI. col. 432. 
VID. col. 346.), und ad L. 82. D. de legat. L (opp. 
VL col. 219. sq., VO. col. 1060. sq.), der jedoch in ben 
Ausdrüden wechlelt. 


18) Schmidt 1. c. pag. 8. sqq. vgl. oben ©. 254. Anm. 
8. fg. 
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dieſem Falle das Geben vollends unmöglich 2), So 
wird auch ausbrüdlich in dem Fall, wenn dem Gläu⸗ 
biger die Sache, die er fordern kann, fchon gegeben tft, 
aber noch etwas zu beffen voller Befriedigung oder Sie 
cherftellung mangelt, entjchieden ausgeſprochen, daß er 
noch die Klage auf die Sachleiftung anftellen könne '°), 
Die Intentio bezeichnete hier eigentlih nur den Klage» 
grund, nit Die Leiſtung, mit welcher der Kläger ſich 
zufrieden geben mußte, nicht das Klagbegehren ober 
Petitum im Sinne ded heutigen Proceßrechts. Nach 
dieſem möchte die Klagſchrift beiſpielsweiſe in folgender 
Art zu fafjen fein: 
„AM wäre nach dem Teſtament des N verpflichtet, 
mir das Grundftüd X zu geben. Nun habe ich zwar 
ohnehin ſchon das Eigenthum dieſes Grundſtücks 
erworben; allein ich habe dafür den Preis von 
1000 fl. bezahlt, der den wirklichen Werth deſſelben 
nicht überſteigt. Ich bitte daher, den A zu verur⸗ 
theilen, daß er mir dieſen Preis erſetze.“ 
Uebrigens war es nicht ohne praktiſche Bedeutung, 


14) L. 23. D. de V. O. XLV. 1. 


15) L. 27. D. de solut. XLVI. 3. (Ulp. 1ib. XXVIL 
ad edictum): Etiam circa stipulationem et ex testa- 
mento actionem, si res tradita fuerit, quae debebatur, 
quamdiu aliquid iuri rei deest, adhuc tamen ipsa 
res petenda est; utputa possum fundum petere, licet 
mihi traditus sit, si ius quoddam cautionis supererit. 
Bol. L. 72. 8.5. eod. L. 131. 8.1 D. de V. O. XLV. 
1. Man fönnte bei der erjten Stelle denken, daß Ul- 
pian die Tradition einer res mancipi, aljo einen Fall, 

. wo bas volle Eigenthum dem Empfänger noch nicht ers 
worben war, vor Augen gehabt habe. Aber die beiden 
anderen Stellen weiſen auf Nachleiftungen hin, bie auch 
nad mancipirter Sache vorkommen konnten. 

21 ® 
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baf in der Intentio immer noch. die Sache als der ei⸗ 
gentliche Gegenftand der Obligatio figurirte. Dadurch 
war eine Schranke geſetzt, nämlich der wirkliche Werth, 
die Aeftimatio der Sache, die der Richter in ter Sons» 
bemnatio nicht überſchreiten durfte Möglid war es ja, 
daß der Legatar einen zu Hohen Preis für die Sade 
gezahlt hatte oder daß dieſe jebt zur Zeit ber Bermächt« 
nißklage in Folge zufälliger Berichlechterung gder Preis» 
minderung nieht mehr jo hoch zu jchäben war ald zur 
Zeit des Kaufahichluffes, Alsdann konnte der Legatar 
jedenfall8 nicht einen höheren Betrag verlangen, als er 
befommen haben würde, wenn ihm nicht fchon vorher 
bie Sache erworben wäre, d. i. den gegenwärtigen Werth 
der Sache, alfo nicht den ganzen höheren Preis, den der 
Kläger für diefelbe gezahlt hatte. 

7) Nach dieſen allgemeinen Bemerkungen find num 
noch einige Stellen bejonderd zu berüdjichtigen, . welche 
die Anwendung der Regel in befonderen Fällen be» 
ſprechen. 

a) In L. 73. D. de legat. II. beſpricht Papi« 
nian den Zall, wenn das Fünftige Kind einer Sklavin 
vermacht ift '°), und urtheilt darüber folgendermaßen : 

Si quod ex Pamphila nascetur, legatum mihi 
fuerit et ego Pamphilam emam eaque apud me 
sit enixa, Talione summa responsum est, non ex 
causa lucrativa partum intelligi meum factum, 
ideoque petendum ex testamento, tamguam 
istum emissem: 

Der Legatar bat das Kind der gefauften Sklavin 
nicht ex lucrativa causa erworben; baher kann er noch 
bie actio ex testamento mit ber Intentio dari par- 


16) Vgl oben ©. 309, Anm. 99, 
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tum oportere «nitellen, ſo wie wenn er nicht die Mut- 
ter, ſondern das Kind für fich gekauft hätte. So find 
im Sinne Papinian’s die Worte: Neoque peten- 
dum etc. zu verjtehen. Der vorhergehende Accufativ 
partum gehört eben fo zu yetendum wie zu fuctum, 
und es ift nicht zu billigen, daß nad) /uetum ein fchärfer 
trennendes Kolon gefeht wird; die Worte petendum 
ex testamento dürfen nicht unmittelbar, als ob darin 
der Grgenftand des ꝓetere angegeben wäre, mit dem 
folgenden Sage in Verbindung gedacht werden: 
- "ut seilicet pretii contributione facta consequar 
‘ tantum, quanti puerum deducta matris aesti- 
matione  constitisse mihi iudex | in causa legati 
datus aestimaverit; 

Das eingefügte 'serlicet beweiſt, daß dieſer Sch 
nicht den Accuſativ zu petendum vertritt, fondern zu 
eonftrüiren ift: pyartum . . . petendum . . .„ ut sci- 
bicet etc. Das folgende beftimmt dann den Inhalt der 
Leiftung, zu welcher der Richter den Beklagten zu ver- 
urtheilen hat. Es ift der Werth ded Kindes für fich 
und der Werth der Mutter ohne das Kind zu ermit- 
teln und darnach zu berechnen, welche Duote des Kauf» 
preiſes der Mutter auf das Kind fällt, zu deren Erſatz 
bat der Richter den Beklagten dem Legatar zu verur- 
theilen '7), jedoch — ſetzen wir hinzu — nur jo weit, 


17) Im anderem weniger nenauen Audruck fagt baffelbe 
Tryphoninus m L. 12. 8. 18. D. de captiv. XLIX. 

15.: „oflicio arbitrioque iudicis aestimandum, consti- 
tuto pretio partus, perinde atque si, quanto mater 
est emta, simul et partus veniisset,‘“ d. h. als ob für 

ben Preis der Mutter zugleich die Mutter und das Kind 
gefauft feien, alfo ein Theil jenes Preifes auf jene, ein 

Theil auf diejes falle. Ungegründet übrigens ift e8, hier: 
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als fie ‚den wirklichen Werth des Kindes nicht über 
Ächreitet. 
b) Einen anderen vielbeiprochenen Fall berührt 
Julian in L. 82. $. 2. D. de legat. L.: 
Fundus mihi legatus est, proprietatem eius 
fundi redemi detracto usufructu, postea venditor 
capite minutus est et ususfructus ad me perfi- 
nere coepit: si ex testamento egero, iudex tanti 
litem aestimare debebit, quantum mihi aberit. 
Darauf bezieht fih auch 8.9. J. de legat, I. 20. 
Si eui fundus alienus legatus fuerit et emerit pro- 
prietatem detracto usufructu et ususfructusad eum _ 
pervenerit, et postea ex testamento agat, recte eum 
agere et fundum petere Julianus ait '*), guia 
ususfructus in petitione servitutis locum obti- 


‚bei als erheblich vorauszufegen, daß die Sklavin ſchon 
zur Zeit des Ankaufs fchwanger geweſen jei, weil dann 
das Kind gleichfam als Theil der Mutter mitgefauft jet, 
dagegen e8 als rein Iucrativen Erwerb anzufehen, went 
die Sklavin erft beim Käufer empfangen habe. So mit 
ber Gloſſe Cuiac. in lib. XXIII. quaest. Pap. ad L. 
73. cit. (IV. col. 617. sq.) und ad L. 82. $. 4. D. de 
legat. I. (opp. VI. col. 220. VIL col. 1062.), u. a. 
Der Bauer, der eine Milchkuh fucht, bezahlt die trächtige 
Kuh höher als eine andere, aber auch die nicht trächtige, 
die erſt zwei Kälber hatte, höher, als die fchon zehn gehabt 
bat oder von der gar keins mehr zu erwarten if. In 
bem Preiſe ber Kuh bezahlt er immer zugleih bie Hoff: 
nung auf die Kälber, die fie ihm bringen wird, Daher 
kann Feineswegs behauptet werben, daß er das Kalb von 
der gefauften Kuh umfonft erworben habe, als wenn es 
ihm gejchenft wäre. 

18) Ob das Folgende auch dem Sultan in ben Mund ge 

J fein fol, kann bezweifelt werben. Sohrader ad 
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net, sed officio iudicis contineri, ut deducto 
.meufructa iubeat aestimationem praestari. 
Aus der lebten Stelle geht vorerjt Elar hervor, 
daß Julian dem. Legatar, obgleich. derjelbe das Eigen» 
thum der vermachten Sache ſchon erworben hat, noch die 
Forderungsklage auf die Sache („fundum petere“) 
beifegte mit ber Intentio „[undum dari oportere,“ 
und in dieſem Sinn iſt daher auch in. L. 82, 8. 2. 
eit. dad agere ex testamento zu verſtehen. Julian 
war nber der Meinung, daß für den Legatar, der nur 
die. nuda proprietas gekauft hatte, in der durch Die 
capitis minutio des Berfäuferd berbeigeführten Con⸗ 
jolidation ein Iucrativer Erwerb des Nubkungsrechtes 
liege oder doc, Liegen könne und derfelbe demzufolge das 
volle Eigenthum jebt zum Theil ex causa lucrativa 
babe. Darum gibt er als Gegenftand der Leitung, zu 
welcher in. diefem alle der Vermächtnißträger in 
Folge der actio ex testamento zu verurtheilen jei, 
nicht einfach den Kaufpreis an, das pretium, quod 
actori abest, fordern unbeitimmter: quantum ei 
aberit, was nach der beſonderen Beichaffenheit des ein- 
zelnen. Falles der Richter eruiren mag. Worin Diefes 
beſtehe, iſt nicht ganz einfach zu beftimmen. Die nuda 
proprietas hatte überall nur Werth durch die Ausficht 
af bie Tünftige Wiedervereinigung des Ufusfruftus mit 
berjelben ; ohne dieſe Ausficht wird Niemand etwas dafür 
geben.: Wenn num 3. DB. der Uſufructuar erft in hohem 
Alter ftirht, jo wird man nicht fagen, Dadurch erwerbe 
der Käufer der nuda proprietas unentgeltlich den Uſus⸗ 
fruftus; den Preis dafür hat er in dem Preije der Pro- 
prietät bezahlt, und mit Recht wird er Erſatz dieſes 
| ganzen Preijes begehren, der natürlich geringer ift, als 
der des vollen Eigenthumd, das ihm durch das Ver— 
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mächtniß unentgeltlich zugewendet werden follte Iſt 
dagegen der Uſusfruktus unerwartet ſchon bald nach dem 
Ankauf der Proprietät durch capitis minutio oder etwa 
auch durch verfrühten Tod des Verkäufers, der ihn vor⸗ 
behalten, beendigt 2), während der Preis für jene mit 
Rückſicht auf eine muthmaßlich längere Dauer befjelben 
bemefjen war, ſo fann man allerdings jagen, der Käu- 
fer gewinne unentgeltlich vor der Zeit das Nutzungs⸗ 
recht, indem auf diefe Zeit von dem Preiſe der Pro» 
prietät nichts oder doch nur ein Tleiner Bruchtheil an⸗ 
zurechnen ſei. Es würde aljo gegen die Regel vom 
concursus causarum lucrativarum verftoßen, wenn 
er als Legatar den Werth des vollen Eigenthums des 
vermachten Grundftüds begehren wollte, da er das Nutz⸗ 
ungsrecht ohnehin fchon ganz oder größtentheild ex lu- 
crativa causa bat. Aber er Tann ja ohnehin nicht 
den Werth des Grundftüds, fondern nur dad pretium, 
quod ei abest, verlangen, und der für die Proprietät 
gezahlte Preis, jo fcheint es, iſt ihm jedenfalls ganz 
zu erftatten, denn darin ift Doch jedenfalls der Preis 
für den erft in fpäterer Zeit eintretenden Nüdfall des 
Ulusfructus enthalten, und der Vermächtnißträger wäre 
fchuldig, das Grundftüd für alle Zeit befreit vom Nieß⸗ 
brauch zu verichaffen. Allein inſofern ſchon vor ber 
Fälligkeit des Vermächtnifſes der Legatar ohne Entgelt 
die freie Nubung des Grundſtücks gewonnen hat, min- 
dert fi um den Werth dieſer Nutzung der Betrag des 
Dpferd, gegen welches er ohne das Vermächtniß fchon 
das ihm durch dieſes unentgeltlich zugedachte volle Ei- 


19) So nimmt den Fall des 8.9. J. 1. c. Theophilus: 
pıxgod rragedouuövros xodvov äreleirnoev 6 Tisiog, 
za) uf adrod Telsvih anooßeodels 6 olooupgovarog 
on... Bvedgaums En Try rgongieraglan. | 
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genthum erlangt hat; man Tann nicht jagen, daß ihm 
ber ganze für Die Proprietät gezahlte Kaufpreid fehle; 
quod ei abest ift-geringer als dieſer. 3. B. der Le 
gatar erfaufte die 'nuda proprietas des Grundſtücks, 
bas 1000 fl. wertb war, für den Preis von 500 fl., 
mit Rüdficht darauf, daß der dem Verfäufer vorbehal« 
tene Nießbrauch muthmaßlich noch 20 Jahre - dauern 
möge; der Verkäufer aber erleidet unerwartet ſchon bald 
nachher capitis miputio; dad Vermähtnig wird erft 
10 Jahre fpäter fällig: ſo Yange hat der Legatar ſchon 
bor ber actio ex testamento den freien Zruchtgenuß 
gehabt. Schäbt man nun den Werth dieſes vorzeitigen 
Fruchtgenufſes auf 250 fl., jo bat ihn der Erwerb des 
vollen Eigenthums zur Zeit (abgejehen von etwaigem 
Binfenverluft) nur 500—250 — 250 fl. gefoftet, und 
nur jo viel bat ihm ber Vermächtnißträger zu erſetzen 
ald id quod ei abest, damit er jebt das volle Eigen» 
thum wirklich unentgeltlich habe. 

Sp, glauben wir, ift der Ausfpruch Julian's in 
L. 82. 8. 2. ecit. auszulegen. Schwieriger it $ 9. 
J. 1. c., der ohne Zweifel auf jene Stelle Bezug 
nimmt, aber noch Einiges eingemijcht hat, anfcheinend als 
Julianiſche Aeußerung, was entweder in dem Greerpt 
der Digeften von den Gompilatoren auögelaffen oder 
anderöwoher genommen ift. Vorerſt wird hier das „recte 
agere et fundum petere“ noch beſonders gerechtfertigt 
gegen das Bedenken, daß der Legatar den Wiusfructus 
doch lucrativo modo erworben habe, durch die Bemerk⸗ 
ung: „quia ususfructus in petitione servitutis locum 
obtinet“. Da in amberer Beziehung der Uſusfructus 
als portio dominii behandelt wird *%), möchte man 


20) Vgl. oben Seite S. 129. fg: 178. 
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denken, es fei auch Bier fchon in ber Intentio bie. For⸗ 
derung auf den fundus deducto ugufructu zu beſchrän- 
fen, jowie nah L. 82. 8. 3. D. J. e. die Klage direkt 
auf einen Theil zu ftellen war, wenn der Zegatar den 
anderen Theil des Eigenthums rein Iucrativ erworben 
hatte. Diefem Bedenken wird begegnet mit dem Ber 
merken, daß bier, in pelitione, der Wjusfructus nur 
als Servitut in Betracht komme, ungeachtet welcher im⸗ 
merbin noch geflagt werden könne: fundum dari opor- 
tere, jowie man richtig jagt: fundum totum nostrum 
esse etiam quum ususfructus alienus est, quia 
ususfructus non dominii pars sed servitulis sit ”). 
Aber der Richter fol in der litis- aestimatio darauf 
Rückſicht nehmen, daß der Kläger zu der erkauften nuda 
proprietas den Wiusfruftus ex lucrativa causa hin» 
zugewonnen bat. Dies drüdt 8. 9. J. J. c. aus mit 
den Worten: ut deducto usufructu iubeat aestimatig- 
nem praestari. Unmöglich Tann dies auögelegt werden, 
e8 gebühre dem Kläger der jebige Werth des Grundſtücks 
mit Abrechnung des Nutzungsrechts überhaupt, d. i. 
ſo viel als Nichts. Der Uſusfructus iſt immer concret in 
Hinſicht auf einen beſtimmten Uſufructuar zu denken, 
mit deſſen Tode er jedenfalls erlöſchen würde. Es darf 
aber auch nicht verftanden werden: dem Kläger gebühre 
der jetzige Werth des Grundſtücks, nach Abzug des 
Werthes, den der Uſusfructus des X (im Fall der L. 
82. 8. 2. cit. des Verkäufers) haben würde, wenn er noch 
beftände; denn auf jenen hat der Legatar überhaupt 
keinen Anſpruch, außer ſoweit als er einen Preis dafür 

gezahlt Hat, diefer aber Tann ihm nur joweit angerech⸗ 
net werden, als er durch Die vorzeitige Erlöſchung bes 
Uſusfructus wirklich einen Gewinn ohne Entgelt ge- 


21) L. 25. D. de V. 8. L. 16. 
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wacht bat. Nur indem Sinn aljo kann vernünftiger 
Weile der Sab der Inftitutionen verjtanden werden, 
daß bei der Berechnung des quantum abest legatario, 
in der litis aeslimatio, bon dem für die nuda pro- 
prietas gezahlten Kaufpreife der Vortheil des uncntgelt- 
lich ihm azugefallenen Zruchtgenuffes in Abzug gebracht 
werde. Es ergibt fidh daraus, daß der von Sulian 
in .L. 82. $. 2, gebrauchte Ausdrud „quantum mihi 
aberit‘“, ber alles in die umfichtige Würdigung der 
eonereten Berbältnifje ſtellt, treffender ift, als der ſchein⸗ 
bar .gennuere dem Mikverftändnig ausgefchte Ausdrud 
in den Iuftitutionen. 

Solches Mißverſtändniß ift denn auch nicht ausge 
bvᷣlieben. Schon der Mitarkeiter und Paraphraft der Ins 
Ritutionen, Theophilus, bat fich defien jchuldig gemacht. 
Er läßt zuerft-den Julian jagen: der Legatar klage 
zichtig auf den Werth des Grundftücks ), aber officio 
iudicis fei ihm biejer Werth nur dedueto usufruetu 
zuzuerkennen, uud erklärt dieſes alddann durch folgendes 
Beiſpiel: Geſetzt, das Grundſtück ſei werth 150 ohne 
den Nießbrauch aber nur 100; nun klage der Legatar 
auf 150; aber ofhieio iudicis erlange derſelbe nur 
bie Schätzung ber nuda proprietas, aljo 100 *). 

2) 6 TovAuzvös pndt, zalös anaırelv we dıa täg ‚TUEQ- 
"r gevallag ayayis ınv Ts noongiereplas Toü dyood 
. Seortunow. Den Worten nad könnte man dies von 
dem Werthe der nuda proprietas verjichen, ben er nad} 
ber ebenfo bezeichnet, nur mit dem Beiſatz yorns; aber 
nah dem ganzen Zuſammenhang muß er fich hier bar: 
unter den Geſammtwerth des vollen Eigenthums gedacht 
haben. 
23) T öppixıov vod dixaorod nagaoxevateı, Iva Ach 
.. SE rRganqiegaglas uornd Tuv Örazipmaw, vavrägri d 
yoWliopare. | 
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- Darin tft nun vorerft verfehlt, ba Theophilus Die 
actio ex testamento aufden Schähungswerth des Grund» 
ſtücks gerichtet fein läßt, während die Iuftitutionen nach 
Zulian fagen „recte fundum petere“. Das ift leicht 
begreiflich, weil dem Theo philus nach dem Proceßrechte 
feiner Zeit das Verſtändniß für Julian's genaue 
Unterfcheidung zwijchen der Intentio und der Condent- 
natio nah dem Formularproceß abging. Aber. jeine 
Entfcheidung ift auch materiell unrichtig, weil fie nur 
auf den gegenwärtigen Werth des vollen Eigenthums, 
beziehungsweife der nuda proprietas (wobei . der Ufus⸗ 
fructus, der dem Verkäufer Titius vorbehalten war, als 
noch fortdauernd gedacht werden müßte), Rüdficht nimmt, 
gar nicht auf den Preis, für welchen feiner Zeit ber 
Zegatar von diefem die nuda proprietas erfauft hatte. 
Geſetzt 3. B., derjelbe hätte diefe vor 10 Jahren, als 
der Werth des Grundftüdd noch geringer war und ber 
Nüdfall des Nießbrauchs noch in weiter enifernter Aus» 
fiht ftand, um 50 gekauft; nun tft der Werth des 
Srundftüds im Ganzen auf 150 geftiegen, der Werth 
des Nießbrauchs von jetzt an aber wäre nur mehr auf 
30 anzuſchlagen, weil die Endigung defjelben durch den 
Zod des Uſufructuars nun ſchon bald zu erwarten wäre; 
ber Werth der nuda proprietas betrüge demnach jebt 
120; warum jollte nun der Legatar diefe 120 begehren 
fönnen, da er doch mit einem Opfer von nur 50 jebt 
das volle Eigenthum und vielleicht zudem ſchon vorher 
in der Zwifchenzeit durch den Fruchtgenuß einen Gewinn 
gemacht hat, der jenes Opfer noch mehr herabfegt ? 
Spätere Commentatoren flimmen zum Theil mit 
Theophilus überein ?*). Andere rügen deffen Widerſpruch 
24) Bachov ad 8.5. (6) J. de logat, Reitz ad Theophil. 
1 c. N. 


De legatis et fideiesinmässis. 325 


mit dem Text der Inftitutionen und behaupten die Zu- 
Iälligfeit der Klage auf die Sache felbft, in dem Sinne, 
dab darin Feine Zuvielforderung liege, und nur der Rich⸗ 
der Die Leiftung des Beklagten durch Abrechnung des 
Werthes des Nießbrauches zu ermäßigen habe *°). Da⸗ 
gegen tabelt Ant. aber die Verfaffer der Inftitutionen, 
daß fie dem Julian etwas untergefchoben hätten, was 
er .nicht gelagt babe; Das fundum petere fei unmöglich, 
da die Sache ſchon im Eigenthum des Klägers fei, und 
ben Werth könne . diefer auch nicht fordern, Iulian 
gebe nur eine actio ex testamento generalis, die 
weder auf die Sache noch auf den Werth derjelben ges 
richtet fei, fondern nur auf Dad quantum aberit ?°), 
Meiftentheild aber wird darin gefehlt, daß als Gegen- 
ftand der Klage ober der Leiſtung, wozu ter Beklagte 
zu verurtheilen jei, der Werth (die aestimatio) des 
Grundſtücks mit Abzug der Aeftimatio des Wjusfructus, 
oder. fchlechthin die Yeitimatio der nuda proprietas ans 
gegeben wird, ohne genau erfennen zu lafjen, ob dar⸗ 
unter der jebige Werth des Grundſtücks, bezichungs- 
weile des Uſusfructus und der Proprietät zu verjtehen 
fei, oder‘ der Preis, für meldhen der Legatar die nuda 


25) Janus a Costa, Vinnius ad J. l. c. Pinnius 

rechtfertigt dies durch die Bemerfung, daß bie petitio 

“ fundi zu Gunſten des Klägers, damit ihm feine pluspe- 
titio zur Laft falle, als petitio nudae proprietatis aus⸗ 
zulegen fe. Bol. auch Weſtphal I. 8. 1498. fg. 
Schrader ad J. J. c. Maians. 1. c. 8.8. Huber 
praelect. ad tit. Inst. II. 20. 8. 7; ver lebte faßt auch 
die Erklärung des Theophilus ebenjo auf. 

26) Ant. Fabri coniecturar. lib. VI. cap. 8. Gegen ihn 
vertheidigen die Anftitutionen, nicht treffend van de Wa- 
ter Obs. lib. II. cap. 10, Lyklama Membran. V. 
2. Vgl. Weſtphal IL $. 1498. 


h 5 


36 80.82. Bud): $ 1518.& 


proprietas gefauft hatte, und ohne. ſich auf eine nähere 
Erklärung darüber einzulaffen, wie denn und mit Rück⸗ 
ficht auf welche Zeit der Werth des Winsfructns zu er- 
mitteln fei und worin das. quantum abest legatario 
eigentlich beftebe. Allerdings, Cuiacius ?") beantwor- 
tet bie Srage: quid consequar actione ex testamento? 
„Agam tantum ad pretium proprietatis nudae,“ 
und Darunter muß er nad) dem: Vorhergehenden. das 
„pretium quo illam emi“ verftchen *). ‚Eben ſo be 
ftimmt fagt Bachov a a. D.: obwohl summo iure 
competat petitio aestimationis fundi totius, fo müffe 
doch der Richter die Verurteilung bes Beklagten dahin 
richten, daß dem Kläger, sicut detracto usufruetu fun- 
dum emit, ita et aestimalio ‚fundi detracto usu- 
fructu praestetur, et in summa ut tantum conse- 
quatur legatarius, quantum. venditori pretii loco 
pro proprietate nuda dedit. Auch Weſtphal a. a. 
D. fagt zuerft $. 1498 zu 8.9. J. cit.: ber Rießbrauih 
ba er geſchenkweiſe erlangt, müffe abgeredjnet werden, 
und dann zu L. 82. 8.2. eit. in 8. 1499.: der Rich⸗ 
ter müfje nur ſoviel an Werth zuerfennen, als dem 
Legatar die Sache koſtet; und jo mögen e8 auch Andere 
gemeint haben, die nur von der Keiftung der Aeſtimatio 
detracto usufructu ſprechen. Aber es ift doch nit 
wahricheinlich, Daß jenen ſehr einfachen Sat: der Ver⸗ 
27) ad L. 82. cit. (opp. VII. col. 1062.); vgl. oben ©. 312. 
Anm: 7. ©. 318. Anm. 17. 
28) Webereinftiimmend damit fagt er zu derſelben Stelle in 
dem comment. in lib. XXXIII. Dig. Juliani (opp. 
VI. col. 220.) „Quamobrem ex testamento ..... petam 
tantum mihi dari oportere pretium proprietatis nudae, 
quod mihi abest ...., non etiam usumfructum, pro 
quo nihil expendi, et non etiam ususfructus pretium, 
pro quo nihil expendi.“ 


nn 
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mächtnigträger müffe dem Vermächtnifnehmer den für 
die nuda proprietas gezahlten Kaufpreis erjeben, der 
Verfaſſer der Inftitutionenftelle auf jo umftändliche und 
verfängliche Weite ausdrücken wollte, und dabei ift nicht 
berüdfichtigt, daß der. Käufer der nuda proprietas in dem 
Preije für dieje immer doch zugleich. mehr oder meniger 
einen Preid für ben Tünftig wieder anfallenden Nich- 
brauch zahlt. Die richtigen Gefichtspunfte hat Schmidt 
a. a. D. ©. 20. Anm. 4: vol. mit ©. 10. Anm. 13 
angedeutet, aber auch er hat die Sache nicht genaiter 
erwogen, insbeſondere nicht bedacht, daß der Legatar 
durch ‚die frühzeitige Erlöfchung des Nießbrauchs noch 
einen befonderen Gewinn machen Tann, für den er fein 
Dpfer gebracht: Hat, wie Daraus hervorgeht, daß nad 
jeiner Meinung für die Auslegung von L. 82. 8. 2 D. 
und. 8. 9. J. cit. ſich daffelbe Reſultat ergebe, wie nach 
der gewöhnlichen Erklärung. 


c) L. 84. 8. 5. D. de legat. I., ebenfalls aus 
Juliani lib. XXXII. Dig. entlehnt, fest den Fall, daß 
Jemand den ihm vermachten Sklaven vom Erben, un- 
kundig ded Vermächtniſſes, gekauft habe, und entſcheidet 
zunächſt: 

Qui servum testamento sibi legatum, ignorans 
eum sibi legatum, ab herede emit, si cognito 
legato ex testamento egerit et servum acceperit, 

actione ex vendito absolvi debet, quia hoc iu- 
dicium bonae fidei est et continet in se doli 
mali exceptionem. 

Kraft des DVermächtniffes hat er Anſpruch auf un- 

entgeltliche Leberlaffung der Sache; nun hat er zwar 

den Kauf gültig abgeichloffen, da ihm die Sache noch 

nicht gehörte, aber wollte jept der Erbe den Kaufpreis 
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begehren, fo wäre Diefes als der bona fides wiberftreie 
tend abzuweilen. 

Quod si pretio soluto ex testamento agere 
instituerit, hominem consequi debebit, actione ex 
emto prelium recuperabit, quemadmodum recu- 

. peraret, si homo evictus fuisset. 

Der Käufer hat den Preis gezahlt, aber den Skla⸗ 
ven noch nicht erhalten. Nun fteht e8 ihm frei, ent» 
weder aus dem Kaufe oder aus dem Vermächtniß 
auf Weberlicferung de8 Sklaven zu klagen. Wählt er 
das Ichte und erlangt dadurch den Sflaven, fo fteht ihm 
immer noch die Klage aus dem Kaufe zu, mit ber üb» 
lichen Intentio:, quidquid dare facere oportet ex 
bona fide; aber die Sache, die er fchon hat, Tann er 
dadurch nicht noch einmal erlangen, wohl aber Rüdzahlung 
des Kaufpreifed, ald wäre ihm die Sache vom Verkäufer 
überliefert, dann aber evincirt worden; auf mehr als. 
den Kaufpreis hat er nicht Anfpruch, weil fein Intereſſe 
nur darin befteht, Daß er die Sache Fraft des Vermächt⸗ 
nifjed unentgeltlich habe. | 

Quod si iudicio ex emto actum fuerit et tunc 
actor compererit, legatum sibi hominem esse, 
et agat ex testamento, non aliter absolvi here- 
dem oportebit, quam si pretium 'restituerit et 
hominem actoris fecerit. 

Die Klage aus dem Kaufe ift durch die Anftellung 
conſumirt; durch fie Tann daher der Legatar auch nicht 
mehr NRüderftattung des gezahlten Preiſes erwirken. 
Aber aus dem Damnationdlegat ift der Erbe verpflichtet, 
ihm die Sache unentgeltlich zu verjchaffen. Daher kann 
er nun ex testamento klagen: hominem sibi dari 
oportere; aber der Richter Tann dem Beklagten aufs 
legen, dem Legatar nicht nur das Eigenthum des Skla⸗ 
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ven zu geben, fondern auch den Preis zurüdzuerftatten, 
und fol ihn nur, wenn beides geſchehen, abjolviren. 
Dies Letzte beweilt, daß der Fall in ähnlicher Weiſe bes 
handelt wurde, wie c8 bei den arbitrariae actiones 
die Negel war, zu weldien fonjt die actio ex testa- 
mento nicht gezählt wird, und vielleicht wurde aud) Die 
Formula bier nad dem WMufter derſelben coneipirt: 
si paret servum dare oportere, nisi N. N, ho- 
aninem actoris fecerit pretiumqgue solutum_ re- 
stituerit, quantı ca res est, condemna. 

- Den Fall, wenn der Käufer die Sache kraft bes 
Vermächtnifſes erhalten, den Kaufpreis aber noch nicht 
bezahlt Bat, berührt dieſe Stelle nit. Es ift aber 
fein Zweifel, dag er dann die Klage aus dem Kauf 
nicht mehr mit Erfolg anftellen fonnte, weil er alles 
hatte, was ihm gebührte. Uebrigens ift in dem %alle 
ber L. 84. 8. 5. cit. der Verkäufer und der Erbe cine 
Perjon. Aber welentlich diejelben Folgen werden ein- 
treten, wenn der Vermächtnißnehmer mit einem anderen 
als dem Vermächtnißträger den Kauf abgefchloffen hat 2%. 
Die angeführte Stelle Sulian’s gibt aber noch zu ber, 
Frage Anlaß, inwiefern bierbei die Befanntichaft des 
Käufers mit dem Vermächtniß von Einfluß fei. Sie 
jegt austrüdlich voraus, daß der Legatar, als er bie 
Sache Taufte, Feine Kenntniß von ‚dem Vermächtniß 
gehabt habe, läßt alſo ſchließen, dag im anderen Falle 
nicht dafjelbe gelte. Dieſes argumentum a contrario 
könnte man etwa abwehren durd) die Bemerfung, Ju⸗ 
Tian könne jene Vorausſetzung nur deßhalb gemacht 
baben, weil es nicht leicht vorkommen wird, daß Ses 


29) L. 13. 8.15. D. de act. emti. XIX. 1. L. 108. 8. 6. in 

f, D. delegat. I. 8.6. J. de legat, II. 20. Schmidt L 

G6 pag. Ik.sgq. - 2 
22 


8% Mm 32. Bud. $. 1519, 


mand wiſſentlich die ihm vermachte Sache kom. Bere 
mächtnißträger faufe. Aber wenn es denn Doc gefchicht, 
jo ift man mohl berechtigt, darin eine ſtillſchweigende 
Ablehnung des Vermächtniſſes zu erfennen und aus die⸗ 
ſem Grunde die Rüdforderung des gezahlten Preifes 
zu verjagen °). Das Tann jedoch nit angenommen 
werden, wenn ber Bebuchte ſchon bei Lebzeit des Erb⸗ 
lafſers, alfo ante diem legati cedentem, die Sache 
gekauft hat, obgleich wiſſend, daß ihm dieſelbe vermacht 
iſt. Das Vermächtniß ift bier noch ganz unficher und 
unentichieden und die Ablehnung deffelben fogar, ante 
quam dies legati venis, unwirkfam *'). Daſſelbe 
ober müßte dann auch für den Fall gelten, wenn bie 
Sache unter einer Bedingung vermacht ift, und erſt 
nach dem Tode des Erblafſers, aber vor Erfüllung ber 
Bedingung der Kauf abgeichlofien wurde. Gleichwohl 
fagt Sultan in L. 29. D. de act. emti. XIX. 1.: 
Cui res sub conditione legata erat, is eam 
smprudens ab herede emit; actione ex emio 
poterit consequi emtor prelium, quia non ex 
causa legati rem habet; 
er ſcheint alio auch bier bie Nüdforderung des Prei⸗ 
ſes auszufchließen, wenn der Käufer von dem bedingten 
Vermächtniß Kunde hatte, und fo haben denn auch 
Manche behauptet, daß in dieſem Fall überhaupt jener 
Anſpruch nicht ftatthabe °°). Die angeführte Stelle hat 


80) Retes ].c. $. 16. Maians. l. c. $. 13. Unpaffend 
drückt fh Schmidt ©. 11. Anm. 2. aus, indem er 
jagt: Qui sciens rem sibi legatam ab herede emit, in 
mala fide est et dolum committit (quamvis non do- 
lum malum), et donare videtur.“ 

81) L. 45. 8.1. D. de legat.. 

82) Ant. Fabri Cod. Fabrianus VL 27. def. XV, got. 8. 
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aber ohnehin Bedenken erregt, auch infofern ſie dem 
Nichtwifſenden die actio ex emto beilegt. Der dafür 
angegebene Grund jcheint durchaus nicht zutreffend. Der 
urfprünglich gültig abgejchloffene Kaufvertrag war durch 
beiderfeitige Erfüllung abgetban; aud iſt dem Käufer 
die Sache nicht evineirt; wie jol nun der Umftand, daß 
er diefelbe nicht ex causa legati, fondern ex causa 
emtionis bat, die actio ex emto ‚begründen. Diejer 
Umftand würde vielmehr die actio ex testamento 
rechtfertigen, um das Legat, das er noch nicht hat, das 
durch wirklich zu erlangen, daß ihm das pretium, quod 
ei abest, erſetzt wird 2). ine gezwungene und an fich 
unbefriedigende Erklärung ift ed, den Satz jo zu deuten, 
es Tönne dur) die actio ex emto der Preid zurückge⸗ 
fordert werden, weil ohne Died her Legatar die Sache 
nicht ald vermachte, wie er jollte, umentgeltlih haben 
würde *). Daher hat man vorgeichlagen, flatt eo 
emto zu leſen ex testumento °), und dieje Tertände- 
zung ift in der That, mern man ein Damnationslegat 
vorausſetzt, ganz befriedigend. Andere haben dagegen 


Coniect. V. cap. 14. Joh. a Sande decis. Frisicae IV. 
4, def. 12., welcher jedoch anführt, daß die oberjtrichter: 
liche Entſcheidung der gegentheiligen communis opinio 
folge; vgl. Schulting ad h. 1. Derſelben Meinung 
fcheint auch Cuiacius zu jem, ad lib. IV. Juliani ex 
Minicio Natali (opp. VI. col. 465). 

33) Maians. J. c. $. 12. pag. 127., der jeboch biefe Gründe 
nur für den all, si prudens rem emit, geltend macht. 
Bol. au) Retesl.c. 8.15. 

34) So faßt es GLüd auf in diefem Commentar Bd. 17. 
©. 221. „weil er fonft die Sache nit als ein Legat 
hätte.* 

35) So Fr. Mommfen Beitr. L ©. 260. fg. Anm, 24. mit 
Bezuguahme auf L. 34 8. 7. D. de legat I. 
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vorgeſchlagen, anftatt yuia non zu leſen yuia nunc’") 
oder guando ”'). Die Stelle hätte dann, unter Vor⸗ 
ausſetzung eines Vindicationslegates, folgenden Sinn: 
Nach der Sabinianifchen Anfiht, der Julian huldigte, 
wird durch die Erfüllung der Bedingung eines Vindi⸗ 
cationslegates dem Legatar ipso iure dad Eigenthum 
erworben, mit der Wirkung, daß Die inzwilchen vom 
Erben vorgenommene Veräußerung refcindirt wird und 
der Legatar demnach unmittelbar Traft des Legates Das 
Eigentyum bat, nit ex causa emtionis, allo ex 
emio den Preis fordern kann, ähnlich jo, als wenn 
ihm ein Tritter die Sache evincirt, dann aber als Ei» 
genthümer ſchenkungsweiſe gegeben Hätte »). Dieſe Er- 


86) Faber coniectur. 1. c. vgl. Glũck a. a. DO. Anm. 27. 
D. Gothofred. nota ad L. 29. cit. 

87) Sp Th. Mommfen in feiner Ausgabe der Digeften zu 
L. 29. cit. not. 4. 

38) In ähnlicher Weife erflären aud, Nettes, Maianſius 
u. a die Etelle, ohne die Zertinderung Faber's für 
nothwendig zu halten. Aber fie geben ihr cine faliche 
Wendung. Sie gehen nämlich von der Anficht aus, daß 
durch die Erfüllung der Betingung nit nur die Vers 
Außerung des Erben, fondern auch das Kaufgejchäft re 
folvirt werde; der Legatar, fagen fie, fei conditione exi- 
stente jo anzufchen, als ſei er fchon zur Zeit des Kau⸗ 
fes Eigenthümer gewefen, diefer fe nun als emtio suae 
rei nichtig; daß aber dennoch ex emto auf Rückerſtat⸗ 
tung des Preijes geflagt werben könne, erfläre fih dar⸗ 
aus, daß überhaupt zur Verfolgung der aus der Reſciſ⸗ 
fion eines Contracts fi ergebenden Anfprüce die Con⸗ 
tractsflage zugelafien ſei. Dies tft unrichtig. Nach der 
recipirten Eabinianifchen Anficht ift pendente conditione 
legati der Erbe wirflidy Eigenthümer; der Legatar wird 
existente conditione nidyt rückwärts Eigenthümer, aber 
er wird ipso iure Eigenthümer, ohne Rüdficht auf eine 
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Härung ift aber nur zuläffig, wenn ein DVindications- 
legat vorausgeſetzt wird, durch welches allein ein rückwärts 
wirfender Eigenthumserwerb herbeigeführt wird, und aus 
welchem als foldhem feine perfönliche actio ex testa- 
mento entjtand, wodurch der Anſpruch auf das pre- 
tium quod aberat geltend gemacht werden konnte. Bei 
dem Damnationslegat und jo noch im Suftinianifchen 
Rechte bei jedem Vermächtniß einer Sache des Erben 
oder eines Dritten verhielt es fich anders; es entitand 
erft durch die Erfüllung der Bedingung eine Obfigatio 
bes Erben, auf Geben beifelben Sache, die er vorher 
unwiterruflic und unanfechtbar dem Legatar verkauft 
hatte, und wenn er nun aus dem letzten Grunde bie 
Sache dem Legatar zu Eigenthum gegeben bat, fo Tonnte 
nur mit der Klage aus dem Vermächtniß noch Erfag 
ober Remiſfion des Preiſes erlangt werden ?%). 


Welchen Einfluß fönnte nun hier das Wilfen von 
dem Vermächtniß haben? Im crften Galle Fönnte man 


iInzwilchen vom Erben vorgenommene Veräußerung, ba 
ber Erbe nur rejcifjibles Eigentbum übertragen fonnte; 
das Veränßerungsgeichäft, 3. B. der Kaufvertrag, wird 
nicht reſcindirt. Vgl. Arndts im Rechtslexikon VI. 
S. 324. fg. u. Pand. $. 560. Anm. 2., ferner dieſen 
Comment. unten $. 1525. 1528. War nun die Sache an 
ben Legatar jelbft verkauft und übergeben, jo hat er 
existente conditione das Eigenthum fofort ipso iure ex 
causa legati, cben jo als wäre fie einem Dritten ver: 
Tauft, dem er fie nun evinciren könnte, und wie ber 
Dritte in diefem Falle ex emto Magen fünnte, quia res 
ei evicta est, fo kann der Legatar, ber natürlich nicht 
von fich felbft evinciren kann, doch lagen, quasi ei res 
evicta esset, weil er nicht mehr ex causa emtionis rem 
' habet. 


58) So erfennt au Rotes L ec. an. 
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fagen, wer 'wiffentlich die ihm bedingt vermachte Sache 
vom Erben Taufte, der Tann, wenn ihm nachher das 
Eigenthum ex causa legati erworben wird‘, doch nicht 
ex emto den Preis zurüdfordern, weil er diejen Erwerb 
als möglich vorausfehen mußte, jomie derjenige, welcher 
eime Sache mit Kenntniß der Gefahr Fünftiger Evietion 
Tanfte, nicht, wenn diefe wirklich erfolgt, Evictionsleiftung 
fordern Tann 20). Im zweiten Wale Tönnte man etwa 
fagen: Wer in Kenntniß des bedingten Vermächtnifſes 
die Sache von dem onerirten Erben Tauft, der will, um 
die Sache ficher zu haben, fi, ala Käufer, den Erben 
als Verfäufer unbedingt verpflichten und die unbedingte 
Forderung aus dem. Kaufvertrag gegen bie unfichere 
Hoffnung, kraft des Vermächtniffes die Sache fordern zu 
können, eintaufchen, wenn nun, nachdem er die Sache 
als gefaufte erhalten hat, das Vermächtniß durch Exr 
Füllung der Bedingung wirkſam wird, jo könne Die 
actio ex testamento auf NRüderftattung bes Preiſes 
durdy doli exceptio audgefchloffen werden. Allein Die 
je8 wäre nur dann begründet, wenn der Kauf als ein 
aleatoriſches Geſchäft eingegangen wäre *), mit Yeft- 
ſetzung eined geringeren Preijed in Rüdficht darauf, daß 
der Berfäufer vielleicht die Sache unentgeltlich zu ver⸗ 
Ihaffen genöthigt jein werde. Im Zweifel läßt ſich das 
nicht annehmen, und wenn 3. DB. der Kaufpreis nad) 
dem wahren Werthe der Sache bemefjen war, fo ftände 
dem Käufer nichts im Wege, nun noch jeine Vermächt⸗ 
nipforderung geltend zu machen, und durch biejelbe Rüde 


40) L. 27. Cod. de evict. VII. 45. 

41) So deutet Fr. Mommſen an: „nad früherem Recht 
mochte man in dieſem Fall cs fo anfehen, als ob eine 
alea Gegenftand des Kaufs geweſen ſei;“ er bezieht bie® 
aber fpeciell auf deu Fall eines Binvicationslegats, ı . 
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erftattung des Kaufpreiſes zu erlangen. Da un nad 
Juſtinianiſchem Hecht in jedem Falle dem Vermächtniß⸗ 
nehmer auch eine personalis actio ex testamento 
zufteht, jo muß für dieſes als Regel behauptet werben, 
daß bie Kenntniß Deffelben, wenn er ante diem legafi 
cedentem Me Sache vom Erben getauft bat, Die Wirk: 
famtelt des Bermächtniffes nicht ausſchließe. Noch ent« 
ſchiedener aber ift Died zu behaupten, wenn er die Sache 
nit von dem onerirten Erben, fondern von einem 
Dritten gekauft und erhalten hat, und zwar in biefem 
Falle auch dann, wenn der Kauf erft post diem legati 
tedentem abgejchlofjen ift, indem darin auch nicht eine 
Ablehnung des Vermächtnifjes erkannt werden kann; e8 
Tann jedoch in keinem Fall Erjab des ganzen Kaufpreifes 
gefordert werden, infofern diefer den wahren Werth der 
Sache unbillig überſchreitet *?). 

Mit den bisher erflärten Stellen ijt ſchließlich noch 

zu verbinden . | 

d) L. 45. pr. D. de legat. I. (Pompon. lib. 
VI. ad Sab.): - 

Si a substituto pupilli ancillas tibi legassem, 
easque tu a pupillo emisses, et, antequam sci- 
res tibi legatas esse, alienaveris, utile legatum 
esse Neratius et Aristo et Ofilius probant. 


42) In Reſultat übereinſtimmend damit ſind Retes a. a. 
O. 8 14—16. Maianſius $. 12. 13. Aus anderem 
Grunde nimmt Ir. Mommfen a. a. DO. Anm. 2%. an, 
baß nad Suftinianifhem Recht auf das Wort impru⸗ 
dens in L. 29. eit. kein Gewicht zu legen jet. Er leitet 
dies aus L. 3. $. 4. Cod. commun. de legat. VI. 43. 
ab, wodurch beitimmt tft, daß der Dritte, welcher Tundig 
des Dermächtniffes die vermachte Sache der Erbichaft 
kaufi, existente conditione den Preis zurücforden koͤnne, 
ober nicht, wie ber Unwiſſende, das ganze Intereffe. 
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Sie ſetzt den Fall, daß dem Puypillarfubftituten ein 
Vermächtniß von Sklavinnen auferlegt ſei, die zur Erb⸗ 
Schaft des Vaters gehörten, daß fodann der Legatar diefe 
vom Pupillen erfauft, aber, bevor er von dem Legat 
Kunde hatte, wieder veräußert babe, und alsdann der 
Sukftitutionsfall eintrete: das Vermächtniß fol nun 
wirkſam fein. Das dem Pupillarfubftituten auferlegte 
Legat wird, wenn ber Eubilitutionsfall eintritt, wie 
ein in dem väterlichen Teftament zur Laſt der väterlichen 
Srhichaft angeordnetes Legat wirkſam; es ift Fein im eigent⸗ 
lichen Sinn bedingtes Legat, ebenſowenig, wie das 
einem Vulgarſubſtituten auferlegte Legat; von beiden 
gilt die Regel, daß morte testatoris dies legati ce- 
dit 2); aber es verſteht ſich von ſelbſt, dab es nicht 
wirkſam wird, wenn der Subſtitut, dem es auferlegt 
iſt, nicht Erbe wird, und inſofern ift e8 verwandt dem 
bedingten Legat, von dem in L. 29. eit. die Rede war. 
Su L. 45. cit. ift e8 num auffallend, dab das Legat 
nur für wirffam erklärt wird, wenn der Legatar die 
vom Pupillen erfaufte Sache wieder veräußert hat, und 
zwar bevor cr wußte, dab ihm die Sade zur Laſt des 
Pupillarjubftituten vermacht fe. Es fcheint doch Tein 
Brund vorzuliegen, warum er nicht auch in dieſem Falle, 
wenn er die Sache noch bat, Fraft des Legats von dem 
Subftituten wenigſtens den Erſatz des Kaufpreiſes ver⸗ 
langen könne, für welchen er die Sache von dem nicht 
belaſteten Pupillen erworben hatte. Die Gloſſe erklärt 
darum jene beiden thatſächlichen Vorausſetzungen des 


43) L. 10. 8. 5. in f. L. 79. D. ad leg. Faleid. XXXV. 2. 
L.1. 7. 8.4. 5, D. quando dies legat. ced. XXXVI. 2. 
Vgal. Bangerow Pand. II. $. 521. Anm. 2. Fein 
in diefem Comment. Bd. 44. ©. 311. fg. Ann. 17. 
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Falles der L. 45. eit. einfach für unerheblich *). Das 
gegen bemerken Andere, die Stelle berühre nicht bie 
Frage nach der Wirkſamkeit des Legats überhaupt, fon- 
dern nur die Art und Weiſe derjelben, indem der Le⸗ 
gatar, wenn er die Sache noch hat, nicht dieſe, fondern 
nur den Preis derjelben, wenn er fie aber wieder ver- 
äußert bat, die Sache jelbit fordern könne *); der 
Umftand aber, daß der Legatar zur Zeit der Veräuße⸗ 
rung von dem Legat Kenntniß hatte, bewirfe, daB als» 
dann derjelbe jedenfalls nur den Erfah des früher von 
ihm bezahlten Preifes, nicht; wie in Folge des gültigen 
Vermächtniſſes einer fremden Sache, die Sache felbft 
oder deren wahren Werth begehren Tünne, weil jene 
Veräußerung eine unredliche fei, die den Subſtituten 
ald Vermächtnißträger nicht mehr beſchweren könne. 
Weftphal (I. 8. 289.) bingegen will den Worten: 
antequam sciret etc. Teinen bejonderen Nachdruck 
beilegen, jondern findet darin nur eine Hinweifung auf 
die Zeit, da der Pupill noch Ichte, indem es ebenfo an⸗ 


zuſehen fei, als wenn der Legatar die vermachte Cache 


bei Lebzeiten des Erblaffer8 erworben und wieder ver- 


44) Zu ben Worten ei antegquam bemerft fie nad Azo: 
„maxime; namsive sciat sive nesciat, sive alienet sive 
non, tenet: quia desinit esse suus ex causa emptionis 
“ incipit esse ex causa legati,*“ mit Bezugnahme auf 

L. 84. 8. 5. D. eod. L. 4. D. ad leg. Falcid. XXXV. 
2., wozu Accurjius nod) 8. 6. J. h. t. hinzufügt. 

) Cuiac. ad h. l. (opp. VII. col. 1034.), Retes L. 0. 

$. 18. Maians. 1. c. 8.12. Retes ©. 383. drüdt dies 

mit den Worten des fpanifchen Gloſſators Laurentius Sanc- 
.tos de San Pedro aus: „in ead. 1. 45. quaestio textus 
"non est, an legatum consistat, sed in quo consistat; 
an in ipsis corporibus ancillarum, an in pretio, quod 
pro illis abest legatario ꝰ 
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önfert Hätte Mllerdings num kann von dem alle, 
wenn ber Legatar unwifſend von dem nicht beichwerten 
Pupillen die Sache erkauft und behalten hat, unmöglich 
etwas anderes gelten, als na L. 84. 8. 5. D. eod,, 
wenn er unmwiflend von dem befchwerten Erben felbft 
die Sache erfauft hat. Aber auch, wenn er wiſſentlich 
zur Zeit, als ber Beitand bes DVermächtnifies noch ganz 
ungewiß war, d. i. vor Eintritt des Subftitutiondfalles, 
die Sache vom Pupillen Taufte und behielt oder wieder 
veräußerte, Tann dies die Wirkſamkeit des Vermächt⸗ 
nifſes nicht ausfchliefen. Wenn er aber erft, nachdem 
ſchon daffelbe durch den Tod des Pupillen entichieben 
war, bie Veräußerung der bis dahin noch in feinem Ver⸗ 
mögen verbliebenen Sache vorgenommen hat, fo kann 
dadurch die Vermächtnißverbindlichkeit bes Subftituten 
ohne Zweifel nicht zu defjen Nachtbeil verändert werben. 

Jedenfalls kann hiernach die L. 45. eit. keine Ein» 
wendung begründen, weber gegen die oben S. 278. fag. 
andgeführte Anſicht, daß der Erwerb des Vermächt⸗ 
nißgegenſtandes bei Lebzeiten des Erblafſers, wenn der⸗ 
ſelbe vor deffen Tod wieder veräußert worden ift, bie 
Wirkſamkeit des Vermächtnifſes nicht beeinträchtige, 
noch gegen das, was oben S. 277. fg. über den Fall, 
wenn ber Erwerb erſt nad dem Tode des Erblaffers 
ante diem legati cedentem ftattgefunden hat, vorge 
tragen iſt. 

8) Die Negel des römifchen Rechts, welche zu 
porftchender ausführlichen Erörterung Anlaß gegeben, Bat 
in Beziehung auf Vermächtniſſe auch in neueren Geſetz⸗ 
gebungen in kurzem Ausdrud Anerkennung gefunden *). 
Das preußiſche Landrecht fagt in Theil I. Tit. 12.: 


46) Bol. Grudot@rbr.Il. S. 14. fg. Bor älteren Partikular⸗ 
rechten vgl. Bayer. Landredt HIL 7. 8. 8. Landgerichts⸗ 
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88719. „Hat der Legatarius die ihm als fremd 
vermachte Sache durch eimen läftigen Vertrag, ‚vor 
oder nad) dem Tode des Crblafjers, bereits an ſich 
gebracht, jo muß der Erbe ihm das vergüten, was 
er jelbft dafür gegeben bat.“ 

8. 380. „Sat aber der Legatarius durch einen 
wohlthätigen Vertrag oder fonft unentgeltlih Das 
Eigentfum der Suche erworben, jo bleibt das Ver⸗ 
mächtniß ohne Wirkung.” 

Das Geſetzbuch hebt mit Recht hervor, daß es 
feinen Unterſchied mache, ob der Grwerb vor oder nad) 
dem Tode ded Erblafſers gemacht wurde, und es unter- 
ſcheidet auch nicht, ob er in Kenntniß des Vermächtniſ⸗ 
je8 gemacht wurde oder nicht *7. Der Ausdrud aber in 
8.880: „jo bleibt das Vermächniß ohne Wirkung” 
könnte zu der Meinung Anlaß geben, daß in Folge 
des ſchon vor dem Tode des Erblaflerd gemachten un- 
antgeltlichen Erwerbes das Vermächtniß jelbft erlöfche 
und auch dann, wenn ber Legatar die Sache noch vor 
dem Tode des Erblaffers wieder veräu;. bat, ohne 
Wirkung bleibe '*). Allein aus 8. 382. läßt ſich ent- 
nehmen, daß Dies nicht der Willensmeinung des Geſetz⸗ 
gebers entipreche, indem dort in Beziehung auf den in 
& 381, berührten Gall, wenn die Sache fchon zur Zeit 
der Errichtung des Vermächtnifſes dem Legatar gehörte, 
gejagt wird: „Uebrigens fommt es in dieſem Falle 
nit darauf an, ob ber Kegatarius bei dem Ableben 
des Teſtators die vermachte Sache nod wirklich beſitzt, 
aber ob er fie in der Zwiſchenzeit veräußert hat.“ Ar- 


ung bes Stifte Würzburg u. Herzogth. Franken m. 
3. ©. 6. | | 


47) Vgl. oben Seite 829. fgg. Ä , 
48) Vgl. oben Seite 281, fgg. Ä u 
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gumento a contrario läßt fi daraus ſchließen, daß 
in dem Ball des vorhergehenden 8. 380. darauf aller- 
dings etwas anfomme. 

Das ſächfiſche Gefehbuch dagegen 8. 2462. betont 
ausdrüdlich den Unistand, daß tem Bedachten zur Zeit 
des Todes des Erblafferd die Sache gehöre, jagt aber 
nichts darüber, was Rechtens fei, wenn berjelbe Die 
Sache erft nach dem Tode des Erblafjerd anderweitig auf 
unentgeltliche Weife erwirbt, bevor der Erbe feine Ver⸗ 
mädhtnißverbindlichkeit erfüllt. Es beftimmt nämlid: 

„Sehört der Gegenftand dem Bedachten nicht 

zur Zeit der Anordnung des Vermächtnifſes, wohl 
aber zur Zeit des Todes des Erblaffers, fo ift das 
Vermächtniß gültig; der Bedachte Tann, wenn er 
den Gegenftand von ciner anderen Perjon, ald von 
dem Erblaffer, gegen eine Gegenleiftung erworben 
bat, den Aufwand für die Erwerbung, jedoch wenn 
joldher den Werth der Sache überfteigt, nur diefen, 
fordern.“ 

Jene Auslaſſung iſt um ſo weniger zu loben, da 
das Geſetzbuch ſonſt keine Beſtimmung über Erlöſchung 
bon Verbindlichkeiten durch ſog. concursus causarum 
lucrativarum enthält, aus den Vorſchriften über Er⸗ 
löſchung derſelben durch Unmöglichkeit der Erfüllung 
aber ſchwerlich angemeſſene Rechtſätze darüber abzuleiten 
find. Lobenswerth dagegen iſt die Beſchränkung am Schluß, 
daß niemals mehr, als der Werth der Sache beträgt, 
dem Bermäcdhtnipnchmer zufomme %). Mit dem ſäch—⸗ 
ſiſchen Geſetzbuch ftimmt der heſſiſche Eutwurf III Urt. 
139 materiell ganz überein. MWefentli abweichend 
aber beftimmt das öfterreichifche bürgerligje Geſetzbuch 
8. 661: 

49) Vgl, oben Ecite. 815. fg. 
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Das Vermächtniß ift ohne Wirkung, wenn das 
vermachte Stück ſchon zur Zeit der Ichten Anord⸗ 
nung cin Eigenthum des Legatard war. Hat er 
es ſpäter an ſich gebradt, fo wird ihm 
ber ordentlihe Werth bezahlt. Wenn er 
ed aber von dem Erblafſer felbft, und zwar unent» 
geltlih erhalten bat, fo iſt das Vermächtniß für 
aufgehoben zu halten.” 

Darnach läßt ſich für den Fall, wenn der Legatar 
bie vermachte Sache von einem Dritten erhalten hat, 
nicht behaupten, daß ein Unterſchied zwiſchen entgeltlis 
Gem und unentgeltlidem Erwerb zu machen fei, und 
bat der Legatar in jedem Galle Anfprudı auf Erftattung 
des ordentlichen Werthes der Sache. Dadurch ijt die 
Frage im Vergleich mit dem römiſchen Recht jehr ver- 
einfacht. Auch ijt der Tadel, weldyen Unger im Erbr. 
8 67. Anm. 15. dagegen ausſpricht, wohl nicht hin⸗ 
reichend begründet. Daß die dem römijchen Recht zum 
Grunde Tiegende Auffaffung des Vermächtnißwillens ohne 
Zweifel als die richtigere anzujehen fei, ift kaum zu be« 
haupten. Wenn der Erblaffer feinem Erben auferlegt 
bat, Jemanden eine beftimmte Sade zu geben, jo 
barf im Zweifel fügli) angenommen werden, es 
jet fein Wille,. daß diefem die Sache aus der Erb. 
{haft oder auf Koiten derjelben, cben ald ein 
Bermächtnig von ihm, zukommen folle, und keineswegs 
fei er der Meinung, daß fein Erbe den Bortheil davon 
haben folle, wenn zufälliger Weife noch ein Anderer 
demſelben Freunde die gleiche Liberalität erweife und 
diefer wiederum zufälliger Weile durch Die letzte zuerft 
die fragtihe Sache ſelbſt erhalte Begründeter ift der 
Tadel gegen den Ichten Satz des 8. 661., wornad, 
wenn der Legatar die vermachte Sache vom Erblaſſer 
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felbft auf entgeltliche Meile erhalten hat; das Vermächt⸗ 
nig nicht als aufgehoben zu betrachten tft *). Mas 
aber endlich ben Fall betrifft, wenn der Legakar bie 
bermachte Sache hei Lebzeiten des Erblafſers von dem 
Erben felbft erhalten hat, jo fit in dem Gefeke kein 
Grund erfihtlih für die Behauptung (Unger a. a. O.), 
daß alddann der Legatar nicht mehr vom Erben als fols 
chem den ordentlichen Werth erlangen könne, es fei denn, 
daß der Erbe diefem in Rückficht auf Das ihm befannte 
Vermächtniß die Sache unentgeltlich "überlaffen und 8 
anticipando feine Vermäͤchtnißverbindlichkeit erfüllt hatte. 
Entfcheidend Scheint auch bier der Geſichtspunkt, daß der 
Srblaffer dem Vermächtnißnehmer die Sache feinerjeits 
als eine Gabe auf den Todesfall, alſo mittelbar aus 
der Erbichaft, unentgeltlich zuwenden wollte Wenn nun 
der Erbe ohne Rückſicht darauf ſchon bei Lebzeiten des 
Erblafſers von fih aus als eigene Gabe dem Legatar 
die Sache unentgeltlich zugewendet bat, jo ift das eine 
abgethane Sache für ſich, und ſteht dem Vermaächtniß⸗ 
nehmer nichts im Wege, nun noch vom Erben als ſol⸗ 
chem kraft des Vermächtniſſes, wenn er die Sache noch 
bat, nach 8.661. den ordentlichen Werth, wenn er fie nicht 
mehr hat, die Sache felbft oder eventuell deren Werth zu for« 
dern. Unger tadelt e8, daf der 8.661. vor den 8. 662,, 
worin vom Vermächtniß einer fremben Sache Die Rede 
tft, geftellt fei, da in dem Falle des S. 661. urſprüng⸗ 
lich in der Regel ein Vermächtniß einer: fremden Sache 


50) Unger a. a. D. Unm. 16, „Durch dieſe Im Weitgaliz. 
Geſetzb. noch fehlende Anpronung bes $. 661. iſt eine 
Ausnahme fehr zweifelhaften Werthes von der Ademtions⸗ 
vorichrift des 8. 724. gemacht, an welcher nach gem. Recht 
auch im dieſem Fall mit vollem Grund ieftzubalten in ⸗ 
Vgl. oben Seite 287. 
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vorhanden fein werde. Aber eben wegen jener Stellung 
bes 8. 661, ift man noch weniger berechtigt, denſelben 
nit audy auf das Vermächtniß einer Sache des Erben 
anzuwenden, zumal da das Vermächtnig einer fremden 
Sad in 8. 662., obwohl mit Unrecht, als etwas abe 
ſonderliches hingeſtellt ift. 


$. 1520, 
Der Vermächtnißgeber. 


Ein Vermächtniß zu geben ift nur derjenige fähig, 
welcher gültig einen Erben ernennen Tann. Bei dem 
Legatum des älteren Rechts verftand ſich dieſes von 
jelbft aus dem Grunde, weil ein ſolches nur dem tefta- 
mentarifch eingejegten Erben auferlegt werden Fonnte °). 
Aber auch ein Fideicommiß zu binterlaffen wurde ſchon 
zur Zeit der claſſiſchen Suriften nur derjenige für fähig 
gehalten, welcher ein gültiges Tejtament errichten Tonnte °?), 
So war auch die Fähigkeit, einen gültigen Codicill zu 
errichten, ftet8 bedingt durch Die Fähigkeit zur Teftaments- 
errichtung °°). Wem aber dieje Fähigfeit zuftehe oder 
fehle, das ift fchon am früherem Drte dieſes Commen- 
tars ausführlich entwicelt worden °*), und ebenjo auch 
inäbeiondere, wer demnach eine gültige codicillariſche 


51) Vgl. oben ©. 13. Anm. 26. 27. 

52) L. 2. D. de legat. I. (Ulp. lib. LXVI. ad edictum), 
L. 1. 8. 2—4. D. de legat. IH. (Ulp. lb. L fideicom- 
miss). Vgl. L.114. pr. D. de legat. I 

63) L. 6. 8. 8. L. 8, 8.2. D. de iure cad. XXIX. 7. Mar- - 
.cian. lib. VII. institut. und Paul. libro sing. de iure 
codicillorum). 

54) Vol, Bd. 83. $. 1404. ©. 847-420. 
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Verfügung, welche eben auch die Anordnung eines Ver⸗ 
mächtnifſes zum Inhalt haben kann, errichten könne *). 
Es genügt hier, darauf Bezug zu nehmen. In der 
Beziehung war allerdings ein Unterſchied zwiſchen Le— 
gaten und Fideicommiſſen, daß die Wirkſamkeit der letz⸗ 
ten durch den Mangel der Teftamentsfähigteit des Erb» 
fafferd zur Zeit der Anordnung derfelben nicht ſchlecht⸗ 
bin ausgeſchloſfſen war; wenn nur der Erblafier zur Zeit 
feines Todes teftamensfähig war, und noch bei derfelben 
Willensmeinung beharrte, jo war das Fideicommiß wirk⸗ 
fam °%), es fei denn, daß es nur als Theil oder An- 
bang des ungültigen Teftaments errichtet war 3. Als 
fein dies war nur eine Zolgerung daraus, daß ein 
Fideicommiß ganz formlos angeorönet werden Eonnte ; 
benn darnad) war ed, jene Beharrung des Willens vor- 
ausgeſetzt, nunmehr ald fpäter gültig, weil von einem 
teftamentsfähigen Erblaffer, errichtetes Fideicommiß an- 
zuſehen; und darum Tann dafjelbe nad Zuftinianifchem 
Rechte nur noch inſoweit gelten, als auch nad) dieſem 
noch ein Vermächtniß ohne Beobachtung einer beſonde⸗ 
ren Form der Willenserklärung wirkſam Binterlaffen 
werden Tann °®). 


Das Vermächtniß ift feinem Weſen nad eine Vers 
mögendzumwendung auf den Todesfall dur den Willen 
des Erblafſers; in diefem Willen bat e8 feinen Ur- 
fprung, in ibm muß es feinem Urfprung haben; außer» 


55) Bol. Bb. 44. 8.1510. ©. 30. fag. 
56) L. 1.8. 1. 5. D. de legat. IH. 
° 57) L. 3. 8. 2. D. de iure cod. XXX. 7. 
58) Auch dieſer Punkt ift volftändig und richtig ſchon von 
Tein in Bd. 44, des Commentars ©. 41. fgg. ausgeführt 
worden. 
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bem würde der Erblafier nicht mehr der wahre Urheber 
des Vermächtnifſes, nicht ber Vermächtnißgeber fein. 
Darum | | 
1) ift fein wirkſames Vermächtniß dasjenige, das 
ſchlechthin in den Willen bes Vermächtnigträgers, das 
Legat 3. B., das in den Willen des eingefeßten Erben 
geftellt if. Legatum, fo ſpricht Ulpian in L. 43. 
8. 2. D. de legat. I. diefen Gedanken aus, in heredis 
voluntate poni non potest. ©» ift fein gültiges Ver⸗ 
mächtniß vorhanden, wenn ſchlechthin dem Erben anheim- 
geftellt ift, wa8 er einer beftimmten Perfon, oder wel 
Ger Perjon er einen bejtimmten Gegenftand als Ver- 
mächtnig zumenden wolle: im erften Fall nicht, weil nicht 
der Gegenftand, der geleiftet werden foll, im anderen 
Fall nicht, weil nicht die Perfon, welcher geleiftet wer- 
den ſoll, durch den Willen des Erblaffers Beftimmt 
it. Sagte diefer: heres cui volet decem dato, fo 
kann Niemand behaupten, ihm fei der Erbe zehn zu 
geben verpflichtet; und wenn Dann dieſer doch irgend 
Jemandem zehn gibt, jo gejchieht das eben lediglich aug 
-feinem, des Erben, nicht aus des Erblaffers Willen. So 
auch ift es Fein gültiges Vermaͤchtniß, das der Erblaf- 
jer bedingungsweife unmittelbar von dem Willen des 
Erben abhängig malt. So wie ein Verſprechen un- 
ter der Bedingung „wenn der Berfprechende wolle,“ 
ungültig ift °%), jo konnte auch das Vermächtniß nicht 


59) L.8 D. de O. et A. XLIV. 7. Sub hac condi- 
tione: sö volam, nulla fit obligatio; pro nondicto enim 
est, quod dare nisi velis cogi non possis. L. 46. 8.8. 
D. de V. O0. XLV. 1. Mam autem stipulationem: si 
volueris dari? inutilem esse constat. Denn: L. 108. 
$. 1. eod. Nulla promissio potest consistere, quae ex 

voluntate promittentis statum capit. 
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gültig fein, welches lautete: heres si voluerit Titio 
decem dare damnas esto 9, und nicht für wirkſa⸗ 
mer Tonnte ein Bindifationslegat unter gleicher Bes 
bingung gelten, 3. B.: si heres volet, Titio Stichum 
'servum do lego. Zwar hätte man diefem etwa die 
Bedeutung beilegen fönnen, daß, wenn nur der Erbe 
feinen einverftändlichen Willen einmal erflärt habe und 
dadurch die Bedingung des Legates erfüllt fei, nunmehr 
der Legatar ipso iure dad Eigenthum des vermackten 
Sklaven auf Grund des Vermächtniſſes, aljo Doch durch 
den Willen des Erblafjerd unmittelbar aus defien Ver⸗ 
mögen erwerbe.. Uber dann hätte man auch eben jo 
bei jenem gleicher Weiſe bedingten Damnationdlegat oder 
Beriprechen Eonjequent. behaupten müffen, es babe bie 
Wirkung, dag durd Erfüllung jener Bedingung, aljo 
in Folge der formlofen zuftimmenden Willenserklärung 
der Erbe oder Promittent fofort verpflichtet werde, ohne 
daß es noch einer Stipulation bedürfte, und doch wer⸗ 
den jene fchlechtbin für unwirkſam erflärt 9). Allein: 


60) L. 11. 8. 7. D.de legat. III. „Quamquam autem fidei- 
commissum ita relictum non debeatur: sö volueris etc, 
L. 7. 8.1. D. de reb. dub. XXXIV. 5. 

61) In L. 8. D. de O. et A. macht freilich Pomponius 
noch einen Zuſatz, der fo gedeutet werden könnte, als ob 
er nicht alle Wirkfamkeit jenem Berfprechen abfprechen 
wolle. Nam, fagt er, nec heres eius promissoris, qui 
nunquam dare voluerit, tenetur, quia haec conditio in 
ipsum promissorem nunquam extitit. Man möchte bar: 
aus jchließen, er halte den Erben doch dann für verpflich⸗ 
tet, wenn der Erblafjer nachträglicdy irgendwie den Willen 
zu geben erflärt hätte. Aber er erklärt ja vorher bie Zu⸗ 
füge pro non dicto, und in L. 46. 8. 3. cit. fagt Pau⸗ 
lus ſchlechthin: inutilem esse stipulationem; und ſo 
erflären auch die Baſiliken (LIL. 1. cap. 8.) bie L.8. cit. 
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a) wenn ber Grblaffer: das Vermaͤchtniß nicht dem 
reinen Belieben des Erben, jondern deſſen billigem Er⸗ 
meffen anbeimgeftellt bat, nicht das arbitrium als reine 
Willkür, jondern als arbitrium boni viri über Eriftenz 
oder Inhalt ded DVermächtniffes entfcheiden fol, jo ift 
dad Vermächtniß allerdings wirkſam. So fagt Ulpian 
in L. 75. pr. D. de legat. 1. 

Si sic legatum vel fideicommissum sit relie- 
tum: sd aestimaverit heres, si comprobaverit, 
si iustum putaverit, et legatum et fideicommis- 
sum debebitur, quoniam quasi viro potius bono 
ei commissum est, non in meram voluntatem 
heredis collatum; 

und in L. 11. 8. 7. D. de legat. III. 

Quamguam autem fideicommissum ita relictum 
non debeatur ,„s’ volueris,‘“ tamen si ita ad- 
‚seriptum fuerit: sd fueris arbitrutus, si puta- 
veris, si aestimaveris, si utile tibi fuerit visum 
vel videditur, debebitur; non enim plenum ar- 
bitrium voluntatis heredi dedit; 'sed quasi viro 
bono commissum relietum ) | 


einfach dahin, daß weder der Promittent noch deſſen Erbe 
verpflichtet werde. 

62) In ähnlicher Weiſe drückt ſich derſelbe Ulpian bezüglich 
der Wirkſamkeit einer fidetcommiffarifchen Freilaſſung aus 
in L. 46. 8.3. D. de fideicomm. libertat. XL. 5. Quod- 
si ita scriptum sit, si heres voluerit, non valebit, sed 

ita demum, si totum in voluntate heredis fecerit, ss ei 
kibuerit. Ceterum si arbitrium illi quasi viro bono 
dedit, non dubitabimus, quin libertas debeatur. Nam 
et etc. - Bol. diefen Commentar Bd. 33. ©. 471. fe — 
Savigny im Syſtem des heut. R. R. II. ©. 182. 
Anm. k. bemerkt, man babe jolche Ausprüde, wie ſie in 
den angeführten Stellen vorkommen, nur als nichtefagende 
23* 
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Eben fo ift es auch unbebenflich als gültig anzu- 
jehen, wenn die Beftimmung des Gegenftandes des Ver⸗ 
mächtnifjes dem billigen Srmefjen des Erben quasi 
boni viri überlaffen it, 3. B. wenn der: Erblaffer ver- 
ordnete: „Meinen Dienftboten wolle mein Erbe bei - 
deren Entlafjung eine billige Belohnung für ihre lange 
und treue Dienftleiftung zukommen lafjen,“ 

b) Zuläſſig ift e8, die Zeit der Entrichtung des 
Vermächtniſſes in die Milllür des Vermächtnißträgers 
zu ftellen °). Wenn in joldhem Fall der letzte bis zu 
feinem Tode nicht die Zeit. der Entrichtung beftimmt 
bat, fo tritt nunmehr der Anfall des Vermachtnifſes ein 
und bat deſſen Erbe daſſelbe zu entrichten. 

L. 11. 8. 6. D. de legat. Ill. (Ulp. lib. I. fi- 

deicomm.): 

Hoc autem legatum „guum voluerst“ tractum 
habet, quamdiu vivat is, a quo fideicommissum 
relictum est; verum si, antequam dederit, deces- 
serit, heres eius praestat. 

Er ftellt ſich alſo das Vermächtniß als auf die 

Todeszeit des Vermächtnißträgers verſchoben dar, ſo⸗ 
fern dieſer nicht eine frühere Zeit beſtimmt. 


Höflichkeit gegen den Erben ausgelegt und ſo das Legat 
aufrecht erhalten. Aber jene Stellen, indem ſie ſolche 
Ausdrücke auf das arbitrium boni viri deuten, berechti⸗ 
gen nicht, dieſe als nichtsſagend ganz außer Acht zu laſſen, 
ſondern laſſen noch der Möglichkeit Raum, aus Gruͤnden, 
welche das arbitrium boni viri als genügend anerkennen 
muß, das Vermächtniß vorzuenthalten. Vangerow, 
Pand. II. $. 432. Anm. 2. 
63) In Beziehung auf. fideicommiſſariſche Freilaſſung drückt 
dies Ulptan in L. 46. 8.4. D. 1. c. aus: Quamquam 
autem in heredis arbitrium conferri, an debeatur, non 
possit, quando tamen debeatur, conferri potest. 
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L. 41. 8. 13. D. eod. (Scaevola lib XI. Dig.): 

Scaevola respondit: quum heres scriptus ro- 
gatus esset quum volet alii restituere heredita- 
tem, interim non est compellendus ad fideicom- 
missum. Claudius: post mortem enim utique 
creditur datum. 


Diejen Zeitpunkt aber oder doch defſen Feſtſetzung 
durch den Vermächtnißträger muß der Bedachte erleben, 
und da dies ungewiß ift, fo Tiegt in jener Nebenbeftim- 
mung eine Bedingung ded Vermächtnifſes. Daher fährt 
Ulpian inL. 11. 8. 6. cit. fort: 

Sed et si fideicommissarius, antequam heres 
constituat, decesserit, ad heredem suum nihil 

transtulisse videtur; eonditionale enim esse le- 
gatum, nemini dubium est, et pendente conditione 
legati videri decessisse fideicommissarium ®*). 

c) Zuläſſig ift e8 auch, daß dem Vermächtnißträ⸗ 
ger überlaffen werde, welcher von mehreren genannten 
Perjonen er das Vermächtniß zumenden wolle; 3. D. 
ut, quum moreretur, uni ex coheredibus, cui ipse 
vellet, restitueret eam partem hereditatis, quae ad 
eum pervenisset. — — Nec enim in arbitrio eius, 
qui rogatus est, positum est, an omnino velit re- 
stituere, sed cui potius restituat: Plurimum enim 
interest, utrum in potestate eius, quem testator ob- 
ligari cogitat, faciat, sd velit dare, an post neces- 
sitatem dandi solius distribuendi liberum arbitrium 


.64) Anders wurde eine Stipulation ‘mit der Nebenbejtimmung 
quum volueris beurtheilt nad) L. 46 8. 2. D. de V. O. 
ÄLV. 1. Si ita stipulatus fuero: quum volueris, qui- 
dam inutilem esse stipulationem aiunt; alii ita inuti- 
lem, si, gntequam constituas, morieris: quod verum est. 
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concedat *) Wenn: in jolchem Zall der Vermächt⸗ 
nißträger die Auswahl unter den ‚genannten Perjonen 
nicht vornimmt, fo können alle als berechtigte auf das 
Vermächtniß Anſpruch machen °%). Nicht minder kann 
auch die Auswahl unter verjchiedenen Gegenftänden dem 
Bermächtnifträger überlaffen fein ). Zuläffig ferner 
it es 

d), daß das Vermächtnig zwar nicht geradezu von 
ben inverftändnig des Vermächtnißträgers mit dem⸗ 
jelben, wohl aber von einer Handlung oder Unterlaffung 
beffelben, die in deſſen Willkür fteht, als einer Beding⸗ 
ung abhängig gemacht werde. Nach älterem Rechte 
zwar war dies in der Regel ungültig, weil die Belaft« 
ung mit einem ſolchen Vermächtniß meiftentheils als 
Androhung einer Beftrafung des Erben für fein Thun 
oder Lafſen, ald poenae nomine relictum, erfcheinen 
mußte, eine folche Tegtwillige Zuwendung aber als ver- 
werflich angefehen wurde °). Uber da es dabei auf die 
Abficht des Erblafjers anfam, die Anordnung des Ver⸗ 
mächtniſſes nur als ein Mittel zur Beftrafung des Er- 
ben zu benugen °%), jo war ſchon nad) älterem Recht 


65) L. 7. 8.1. D. de reb. dub. XXXIV. 5. (Gai. lib. I. 
fideicomm.). Eben jo bei fideicommiſſariſcher Freilaſſung: 
L. 46. 8. 5. D. de fideicomm. libertat. XL. 5. 

66) L. 16. 24. D. de legat. II. 

67) L. 84. 8. 9, L. 109. 8. 1. L. 110. D. de legat. I. Bgl. 
ben Commentar zu dem tit. Dig. de optioneleg. XXXIH. 
5. (8. 1538. 1541.). 

68) Gai. I. 235. 236. 288. Ulp. XXIV. 17. XXV. 13. 

69) L. 2. D. de his quae poen. nom. XXXIV. 6. (Mar- 
cian. lib, VL institut): Poenam a conditione volun- 
tas testatoris separat, et an poena, an conditio, an 
translatio sit, ex voluntate döfuncti apparet, idque 
Divi Severus et Antoninus rescoripserunt, 
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doch nicht jedes Vermächtnig unter folder Bedingung 
ohneweiters al8 ungültig zu behandeln, und fo Tonnte 
Ihon Paulus ohne Widerſpruch mit dem Recht feiner 
Zeit ein Vermächtniß unter folder Bedingung für gül⸗ 
tig halten, wie e8 gejchieht in L. 3. D. de legat. II. 
Si ita legetur: Aeres dare damnas esto, si 
in capitolium non ascenderit, utile legatum est, 
quamvis in potestate eius sit ascendere vel non 
ascendere ?°). 

Im Suftinianifchen Recht. find nun auch poe- 
nae nomine relicta allgemein für gültig erflärt wor⸗ 
ben, es jei denn, daß die Strafbeitimmung es auf Un⸗ 
mögliches oder Unfittliches abgejehen hat ”'), und darnach 
ift e8 denn vollends unbedenklich, ein Vermächtniß an eine 
Bedingung zu Tnüpfen, deren Erfüllung lediglich von 
der Willfür des Vermächtnißträgers abhängt, jei ed auch 
eine an ſich ganz gleichgültige Handlung oder Unter: 
lafſung defjelben, wie die in den Quellen beifpielöweife 
angeführte Bedingung: sd in capitolium ascenderit 
oder non ascenderit für den Römer in Rom vffen- 
bar war. Der Unterichied dieſes Falles von dem jchlecht- 
bin in den Willen des Vermächtnißträgers gelegten 
Dermächtnifjes befteht darin, daß nicht unmittelbar das 


70) ®gl. au L. 1. D. de penu leg. XXXIII. 9. L. 1.8.8. 
D. ad leg. Falcid. XXXV. 2. L. 24. D. quando dies 
logati ced, XXXVL 2. Mayer d. L. v. d. Legaten 
6. 31. Anm. 2. Daher ijt die Erflärung der L. 3. cit., 
welcher Glück in dieſem Commentar Bd. 33. ©. 473. 
fg. beiftimmt, eben jo wenig zu billigen, wie bie von ihm 
verivorfene, wornach die Bedingung ss in capitolium non 
ascenderit auf ven Legatar zu beziehen fein jollte, welche 
lebte au) Bangerow Pand. $. 432. früher gebilligt, 
bann aber mit Recht verworfen hat (7. Aufl. IL ©. 95.). 

.71) $. 86. J. de legat. TI. 20. Theophil. ad h. |. 
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Rollen des Vermächtnifjes, die Einwilligung des Ver⸗ 
mächtnißträgers zu demjelben, fondern ein anderes will- 
fürliches Thun oder Unterlaffen als eine zu dem Ber- 
mächtniß nicht in weientlicher Beziehung ftehende That⸗ 
fache zur Bedingung bdeflelben gejebt ift, wobei nichts 
darauf ankommt, aus welchem Beweggrunde die Hand- 
lung oder Unterlaffung ftattfinde. Als Duelle des Ber- 
mächtnifjes erfcheint dann doch immer noch der Wille 
des Erblaffers, inſofern dieſer für jenen Fall daſſelbe 
feßt, wefentlih nicht anders, ald wenn er ed von irgend 
einem anderen zufälligen Ereigniß abhängig gemacht hat, 
während im anderen Zalle der Wille des Erblafjerd ganz 
und gar hinter den Willen ded Vermächtnißträgers zu- 
rüdtritt und die obligatio legati lediglih nur ex eius 
voluntate stalum capit '?). Allerdings kann denn auch 


72) Die obige Frage über die Gültigkeit einer in den Willen 
bes zu Verpflichtenden gelegten Verpflichtung, und fo denn 
insbejondere aud, eines in den Willen des Vermächtniß- 
trägers gelegten Bermächtniffes ift in neuefter Zeit feit 
ben betreffenden Bemerfungen von Glüd im Bd. 33. 
©. 469. fgg. lebhaft erörtert worden in befonderer Bezie⸗ 
hung auf den fog. Kauf oder Handel nach Belieben oder 
auf Probe Fitting in Goldſchmidt's Zeitſchrift für 
Handelsrecht II. ©. 203. fgg. Unger daſ. IL ©. 386. 
fgg. und wieder Fitting daſ. V. ©. 79. fgg., dann mit 
bejonderer Rücdjicht auf Windſcheid Pand. L F. 93., 
berjelbe im Arch. für civ. Praris XLVI ©. 260. fgg. 
Die Schwierigkeit, ja Wunderlichkeit, welche man in jenem 
Nechtsgeichäfte, das in 6.4. J. de emt. et. vend. III. 23. 
ohne Bedenken als bedingter Kauf für gültig angejehen 
wird, fand, erledigt fich ganz einfach aus dem Geſichts⸗ 
punfte, daß es ſich da um einen zweiſeitigen Schuldver⸗ 
trag handelt. Arndts Pand. 5. u. 6. Aufl. $. 234. 
Anm. 3. 4 $. 301. Anm. 2. 5. Fitting aber hat aus 
biefem Anlaß überhaupt für Verpflichtungen jener Art als 
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in jener Weile das Vermächtniß materiell in Wahrheit 
von dem Belieben des Vermächtnißträgers abhängig ge- 
macht werden, indem daflelbe durch Unterlaffen von et- 
was, Das der Erbe ohne alle Bejchwerde ſehr Teicht thun 
kann, bedingt wird, 3. D. einen Beſuch, einen Spazier- 
gang, und jo Tann der Erblafjer das Vermächtniß leicht 
auch abfichtlich jo einrichten, daß es im der That ſich 
faft ebenſo verhält, als hätte er dafſelbe geradezu in 


das entſcheidende Moment diejes geltend machen wollen, 
ob eine Verpflihtung ausdrücklich in den Willen bes 
zu Berpflichtenden,- ein Vermaͤchtniß aus drücklich in den 
nacten Willen des Erben gejtellt ſei oder nur ſtillſchwei⸗ 
gend und verdeckt dadurch, daß eine von ber Willfür des— 
felben abhängende Bedingung dafür gefeßt werde, und er 
tadelt als unbaltbar die bisher herrichende Lehre, welche 
bahin lautet, daß bie Verpflichtung zwar nicht geradezu 
von dem Willen, wohl aber von einer äußeren willfürli- 
hen Handlung des zu Verpflichtenden abhängig gemacht 
werden Fönne Mit Net aber erklären fich dagegen 
Windfheid aa. O., Unger a. a. O. und im Erbr. 
6. 57. Anm. 1. 2, Bangerow Pand. $. 432. Anm.]l,, 
und auch, was Fitting zulett imsbefondere gegen Win d⸗ 
ſcheid bemerkt hat, iſt nicht ſtichhaltig. Mit Unrecht 
nimmt er an, daß biefer der Regel eine ganz neue Wen⸗ 
bung gebe, indem er jede auf irgend ein anderes Wollen 
bes zu DVerpflichtenden außer dem Wollen, daß die durch 
das concrete Gejchäft herbeizuführende Verpflichtung ein- 

trete, jede auf eine Willensäußerung in irgend einer ans 
beren Richtung geftellte Bedingung für zuläflig und mit 
der Gültigkeit des Gefchäftes verträglich erfläre. In der 
That ift dieſes nur ein genauerer Ausdruck der herrichen- 
ben Lehre, deren „willfürlihe Handlung” im weiteften 
Einne zu nehmen ift und jede Willensäußerung in fi 
begreift ‚ die in etwas Anderem beiteht, als gerade nur 
in der Erklärung des Willens, daß bie * Bewpfüichtung 
eintrete, 
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den Willen des Vermächtnigträgerd geftellt. Aber das 
ift nicht auszuſchließen, weil ſich eben keine Gränzlinte 
ziehen läßt zwiſchen völlig bedeutungsloſem und jolchem 
Thun, welches durch die bedingte Auflage indirekt zu be- 
fördern der Erblaffer irgend ein Intereffe hat, ſowie es 
ihm unbenommen ift, das Vermächtniß durch eine ganz 
gleichgültige zufällige Thatjache zu bedingen, damit 
e8 ihm frei ftehe, ganz nach feinem Ermeſſen daffelbe 
von einer Thatjache abhängig zu machen, auf welche er 
in Beziehung zu demſelben irgendwie Werth legt. 
Hiernach erklärt ſich nun auch ohne Schwierigkeit 

e) L. 11. 8. 5. D. de legat. IIL (ip. 1 lib. IM. 

fideicommiss.): 

Sic fideicommissum relictum: ze? heres meus 
. noluerit, illi decem dari volo, quasi conditio- 

nale fideicommissum est, et primam voluntatem 
exigit; ideoque post primam voluntatem non 
erit arbitrium heredis dicendi noluisse. 

Man hat in diefer Stelle einen entjcheidenden Be⸗ 
weis finden wollen, daß das römifche Recht eben nur 
ein ausdrüdlich in das Belieben des Vermächtniß⸗ 
träger8 geftellted Vermächtniß verwerfe, Denn das non 
nolle ſei doch in der That nichts anderes als das 
velle 7°), Dagegen braucht man fich nicht Darauf zu 
berufen, daß bier eine Refolutivbedingung oder, richtiger, 
eine bedingte Zurüdnahme des unbedingt gegebenen Ber- 
mächtniffes vorliege 7%). Auch wenn man die Beding- 


173) Fitting in Goldſchmidt's Zeitichrift V. S. 156. fg. und 
im Arch. für civ. Praris XLVI ©. 269. fg. 

74) So ift die Stelle fhon von Glück erflärt in Bd. 33. ©. 
472. Bel. au Unger in Goldſchmidt's Zeitſchr. III. 
S. 400. Anm. 10. 
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ung „si non noluerit heres“ als eine aufichiebende 
Bedingung ,. dad Vermächtniß als ein bedingtes auffaßt, 
jo befteht doch ein wefentlicher Unterfchied zwiſchen je» 
ner Bedingung und der er voluerst heres; denn dort 
wird das Vermächtniß ale Willensverfügung ded Erblaf- 
ſers und nur als jolche wirkſam, wenn der Erbe nicht nach 
defien Tod feinen Widerfpruch, jein Nichtwollen erklärt; 
in dem anderen alle ift es überall nicht der Wille des 
Erblafjerd, jondern der pofitiv erklärte Wille. des Er- 
ben, dem einzig und allein das Vermächtniß feinen Ur⸗ 
ſprung verdanfen würbe, wenn es gültig wäre '°). 

2) Auch in die Willkür eines Dritten ſoll ein 
Vermächtniß nicht geftellt werden Tünnen, es ſei denn 
in der indireften Weiſe, wie es nach 1. a—e auch in 
den Willen des Vermächtnißträgers jelbft gelegt werden 
fann. So lehrt ganz beitimmt und Har Modeftinus, 
der Schüler Ulpian’s, in L.52. D. de cond. et dem. 
XXXV. 1. Uber in diefer Beziehung machen drei Stel- 
len von Ulpian Schwierigkeiten und haben denn auch 
jehr verfchiedene. Meinungen und Erflärungsverjuche her⸗ 
borgerufen: L. 1. pr. D. de legat. II., L. 43. 8. 2. 
D. de legat. J., und L. 46. 8. 2. D. de fideicomm. 
libertat. XL. 5. Diejer Punkt ift indeflen jchon von 
Glück in Bd. 33. dieſes Commentard ©. 444. fgg. 
ausführlih und unter Berückſichtigung einer reichen Li⸗ 
teratur erörtert worden ’%), und genügt es daher bier, 

75) So mit Recht Unger im Erbrecht $. 57. Anm. 1. Vgl. 


ah Windſcheid Band. $. 93. Anm. 4 Bangerow 
Band. 6. 432, Anm. 3. 

76) Noch ausführlicher hatte Glück diefelbe Frage ſchon frü- 
her abgehandelt in einer befondern Schrift: Imnocen- 
tius II. P.R. in cap. 13. X. de testam. et ult. vol. 
iuri civili haud derogans, Erlangae 1784, und deſſen 
opuse. iurid. I. ©. 147-800. 


\ 
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unter Bezugnahme darauf, nur anzugeben, was Die 


‚neuere Literatur feit Erjcheinen jenes Bandes zur Ent- 


ſcheidung dieſer Streitfrage ergibt. 

Die meiften neueren Schriftfteller halten feſt am 
dem Lehrfage des Modeſtinus und weichen unter ein- 
ander nur ab in der Art, wie fie denfelben auffaffen und 
genauer beftimmen, wie denn namentlich Fitting auch 
bier alled darauf anfommen läßt, ob dad Vermächtniß 
ausdrüdlich oder nur ftillfchweigend von dem Willen des 
Dritten abhängig gemacht werde 77). inige derjelben 
erkennen auch mit Glück a. a. D. einen Widerſpruch 
zwiſchen Ulpian und defien Schüler Modeftinus 
gar nicht an, jondern beruhigen fich bei der von jenem 
gebilligten Vereinigung der fcheinbar widerftreitenden 
Stellen. Wem Ulpian in L. 1. pr. D. de legat. 


IL ſagt: 


In arbitrium alterius conferri legatum veluti 
conditio potest; quid enim interest: s Titus 
in capitolium ascenderit, mihi legetur, an: si 
voluerit? 

jo ſoll dieſes nur bedeuten: in der That Tönne Das 
Vermächtniß von dem Belieben ded Dritten durch eine 
Bedingung der erften Art abhängig gemacht werden, 
ohne daß darum auch ein Vermächtniß unter ber Be- 
dingung si vo/uerit Titius für gültig erklärt werde: 
Und wenn derſelbe Ulpian in L. 43. 8. 2. D. de 
legat. 1. jagt: 

Legatum in aliena voluntate } poni potest, in 
heredis non potest, 

ſo fol diefes in demfelben Sinne verftanden, der Nach⸗ 


77) Bl. die Anm. 7275. W. Sell Berfuche Im Gebiete des 
Civilrechts 27. Theil, Gießen 1854. ©. 279. fgg. 
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fat aber daraus erklärt werden, daß nach dem echte 
zu Ulpian’d Zeit das Vermächtniß unter einer von 
ber Willkür des Erben abhängenden Bedingung, freilich 
nur in der Regel, als poenae nomine relictum un- 
gültig war. Dabei jedoch müffen fie nah L. 46. 8.2. 
D. de fideicomm. libertat. XL. 5. zugeben, daß eine 
fideicommiſſariſche Freilafſung favore libertatis ſelbft 
auch unter der Bedingung sd voluerit Titius als 
gültig angejehen worden fei '°). 

Andere dagegen find der Meinung, daß wirklich 
Ulpian in diefem Punkte anderer Anficht gewefen jei, 
als welche von Modeſtinus vorgetragen wird. Gie 
finden diefe in L. 43. 8.2. eit. allgemein und principiell 
ausgeiprochen und erkennen inL. 1. pr. cit. eine rationelle 
Begründung derfelben: wenn e8 unbeftritten zuläfjig fei, das 
Vermächtniß an eine unerhebliche Willfürhandlung des 
Dritten als Bedingung zu Tnüpfen, fo fei es Tonfequent, 
auch fchlechthin die Bedingung ⸗r volwerit zuzulafien. 
Diefelben geben aber dem Lehrjate des Modeftinus 
den Borzug, weil diefer der jüngere Nechtögelehrte ſei 79), 
oder weil, nach dem, was in Betreff der Erbeinjeßung die 
Quellen ohne Widerjpruch lehren, die Conſequenz den 
Sat des Modeftinus ald den richtigen ergebe, wenn 
man die widerfprechenden Stellen ald einander aufhebend 
unberüdfichtigt laffe, und weil die Stelle des Mode ſt i⸗ 


78) W. Sell a. a. O. Mejer in der Kortfeßung von 
Schweppes Privatreht V. $. 800. Mühlenbruch 
Band. $. 645. Arm. 4. 5. Vangerow Band. II. $. 432. 
Anm. 1. Sintents Civilreht II. $. 171. Anm. 4. 
Seuffert Band. $. 585. a. E. Bering Erbr. ©. 302. 
Heimbach sen. in Weiske's Rechtslexikon X. ©. 911. 
Bol. auh Thibaut Band. $. 951. Anm. g. 

79) Göſchen Civilrecht IIL 2. 8. 79. 
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nus ganz beftimmt und klar fpreche, während die Aus⸗ 
ſprüche des Ulpian doch allenfalld eine andere Erklär⸗ 
ung zulafſen 9. , 

Eine dritte Hauptmeinung endlich geht dahin, Daß 
zwar für Legate wie für Grbeinfegungen der firengere 
Grundſatz auch von Ulpian anerkannt, bei Fideicom- 
mifjen aber eine freiere Beurtheilung zugelaffen worden 
jet, und dieſe Iehte nun im Iuftinianifchen Rechte bei 
allen Vermächtniffen in Anwendung komme, und zwar 
foll die Abweichung der Fideicommiffe von den Legaten 
nach einer Meinung darin beftanden haben, daß Bei je- 
nen fchlechthin Die Bedingung ⸗ voluerit für ftatthaft 
gehalten werde *'), nach einer anderen Meinung aber nur 
darin, daß dieſe Bedingung bei Fideicommiffen immer 
ohnemweiters fo auszulegen fei, als laute fie: sd wesii- 
maverit ober si arbitratus fuerit Titius, als folle 
alſo das Vermächtniß nur von dem billigen Ermeſſen 
des Dritten abhängig gemacht werben °). 

Unter denjenigen aber, welche hiernach ein geradezu 
in den Willen eines Dritten geftelltes Vermächtniß nad) 
Suftinianifcherömifchem Recht für ungültig Halten, beftcht 
noch eine Meinungsverfchiedenheit darüber, ob dies auch 
nach heutigem gemeinen Necht noch zu behaupten, oder 
vielmehr durch das berühmte cap. 13. X. de testament. 
I. 26. von Papft Innocentius II, die römijche Be⸗ 


80) Mayer d. L. von den Legaten $.31. Anm. 12. Brinz 
Band. I. ©. 890. Fitting in Goldſchmidt's Zeitſchr. 
V. ©. 144 fg. 164. fg. Unger dal. II. ©. 199. fg. 
und im Erbr. $. 57. Anm. 2. Weniger beftimmt fpricht 
Nic Roßhirt IL ©. 316. über die Meinung Ulpian’s 
aus. 

81) Savigny Syitem des heut. R. R. II. ©. 133. fg. 

82) Puchta Band. $. 472. Anm. 1. und deſſen Vorlefungen 
II. $. 472. 
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ſchränkung befeitigt fei. Die Meiften treten im biefer 
Beziehung der -von Glüd in diefem Commentar Bd. 
33. ©. 416. fg. Bd. 34. ©. 1— 23 ausfüuͤhrlich ver- 
theidigten Anſicht bei, daß dieſes cap. 13. dem römi- 
fchen Rechte nicht derogire. Allein es fehlt doch auch 
jeitdem nicht an Stimmen, welche fi für die von 
Schrader gegen Glück's ältere Abhandlung verthei- 
digte, von Glück im Commentar a. a. D. befämpfte 
Anſicht ausſprechen, daß nach cap. 13, cit. felbft Die 
Erbeinjegung und fomit der weientlihe Inhalt eines 
Zeftamentd gültig der Beitimmung eines Dritten an- 
beimgeftellt werden könne °°), und dann verfteht es fich 
von jelbit, dat vollends die Anorönung von Vermächt⸗ 
niffen unbedenklich in dieſer Weiſe ftattfinden könne. 


8) Bon den bei Glück Bd. 33. ©. 478. angeführten An- 
hängern der Schrader’ichen Anſicht ſind Thibaut und 
Wening-Ingenheim auch noch in ſpäteren Ausgaben 
dieſer Anſicht treu geblieben. Mühlenbruch, der in der 
erſten Ausgabe ſeiner doctrina pand. III. 8. 464. eben⸗ 
falls dieſelbe gebilligt hatte, läßt in ſpäteren Ausgaben des⸗ 
ſelben Werks die Streitfrage unentſchieden, und bemerkt 
ſo auch noch in der deutſchen Bearbeitung F. 645. nur: 
„Weiter noch geht das canoniſche Recht; doch iſt man 
über den Inhalt und den Sinn der Vorſchriften deſſelben 
keineswegs einverſtanden.“ Schwepp e's Privatrecht aber 
in ber Fortſetzung von Mejer $. 800. Anm. 5. nennt 
Schraders Abhandlung widerlegt durch Glück's Com⸗ 
mentar a. a.O. Dagegen wirb die Anfiht Schrader’s 
wieder vertheidigt von Roßhirt U, ©. 318., vgl. defien 
Zeitiehr. für Civil und Criminalrecht L ©. 51. fg., und 
von Mayer a.a. DO. $. 31. Anm. 13. Auffallend tft 
e8 darnach, wie Keller Band. $. 492. jagen konnte, 
Einige, 3. B. Wening-Ingenheim, Hätten „ohne al- 
len Grund” behauptet, daß durch cap. 13. cit. das roͤmi⸗ 
che Recht abgeänbert ei. 
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Nach allſeitiger Erwägung nun der Grimde für 
und wider müfjen wir uns für Die freiere Rechtsanſicht 
‚erklären. Was nämlich vorerft das römiſche Recht be- 
trifft, fo machen die Heußerungen Ulpian’s bei unbe- 
fangenem Lejen entſchieden den Eindrud, daß derfelbe auch 
in Anfehung des Legates der freieren Anficht buldigte, 
und ftände nicht Modeſtin's Ausſpruch entgegen, fo 
würde wohl faum eine andere Meinung aufgefommen 
fein. Die Erklärung der L. 43. 8. 2. D. de legat. I. 
durch Bezugnahme auf die damalige Ungültigfeit des 
poenae nomine relietum ift unbefriedigend, weil doch 
zugegeben werden muß, daß nicht jedes Vermächtniß un- 
ter einer von der Willfür des Erben abhängenden Be- 
dingung als poenae nomine relictum anzufehen war; 
alfo bleibt der Sat: „legatum in aliena voluntate 
poni potest“ in jeinem nächitliegenden buchſtaͤblichen 
Sinne aufreht. Und die Bemerfung in L. 1. pr. D. 
de legat. II. erfcheint als eine faſt Teere Aeußerung ohne 
juriftiichen Gehalt, wenn fie fo ausgelegt wird, dag man, 
obgleich e8 nicht angehe, das Vermächtniß an Die Be- 
dingung 7 voluerit Titius zu Tnüpfen, doch wohl ſa⸗ 
gen könne, es fei möglich, dafjelbe in das arbitrium 
Titii zu ftellen, weil das ascendere in capitolium von 
dem velle faum verfchieden ſei; fie enthält dagegen eine 
treffende juriftiche Argumentation nad) der anderen Aus- 
fegung, nad) welcher Ulpian eben daraus, daß Das Le⸗ 
gat unter der Bedingung sr in capitolium ascende- 
rit Titius unbeftritten als gültig anerkannt wird, die 
Folgerung ableitet, daß man auch das Legat unter der 
Bedingung sr voluerit Titius zu beanftanden feinen 
vernünftigen Grund babe. Der Umftand allein aber, 
daß Modeftinus der jüngere Zurift ift, kann der Mei- 
nung defjelben um fo weniger den Vorzug fichern, als 
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nipian und Mobeftinus doch auch gleichzeitige 

Rechtsgelehrte waren, und ber erſte hier gerade hie frei⸗ 

ere, an die Strenge der Form fich weniger bindende An- 

ſicht vertritt %). Man Tann alfo höchftens im Sufti- 
nianiſchen Recht die Ausiprüche beider als einander auf: 

Wwiegend betrachten. Dann aber ift es nicht nothwendig 

bie Conſequenz des allgenteinen in L. 82. pr. D. de 

hered. instit. XX VIII 5. ausgefprochenen und bezüglich 
ber Grbeinjebung feftgehaltenen Grundfahes, die man als 
entjcheidend gelten Iafien muß; vielmehr gewinnt dann 
an Bedeutung, was Ulpian in Beziehung auf fideicom- 
miffarifche Freilaffung Iehrt in L. 46. 8. 2. D. de 

fideicommiss. libert. XL. 5. 

Sed et si ita adseriptum sit: s7 Seruss volue- 
rit, Stichum liberum esse volo, mihi videtur 
posse dici, valere libertatem, quia eonditio potius 

est, quemadmodum si mihi legatum esset, æt T- 
tus capitolium ascenderit. 

Dieſe fpezielle Entfcheidung wird von Allen reipef- 
tir. Man bat nun zwar gejagt, fte beruhe auf der 
BDegünftigung der Freilafſung. Allein Dazu gibt bie 
Stelle feinen Anlaß. Ulpian findet vielmehr in je- 
her Verfügung eine zuläffige Bedingung, die wejentlich 
der Bedingung si capitolium ascenderit gleichzuad)- 
ten jet *°), und wenn man nun auch jene bei dem Legat 


84) Bol. Savigny Syſtem bes heut. R. R. I. ©. 282. 
"5 Hteraus ergibt ich zugleich die Grundloſigkeit der Erfläs 
rung Puchta's (oben Anm. 82.). Ulpian deutet mit 
feinem Worte an, bie Bedingung si voluerik jet auszule- 
gen, als Tante fie: si arbitratus fuerit; er jagt vielmehr, 
fie könne gelten, als auf die Thatjache, die Zuftimmungs- 
erflärung des Titius, geftellte Bedingung, wie bie auf bie 
Beſteigung bes Kapitols geftellte Beoingung- 
4 
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noch beanftandet, fo muß fie doc) bei dem Fibeicommiß ber 
Freiheit und nach Analogie defjelben überhaupt bei dem Fi⸗ 
deicommiß, und darum nach Juftinianiſchem Recht bei allen 
Vermächtniſſen als zuläffig anerfannt werden, wenn man bie 
das Legat betreffenden widerfireitenden Stellen ganz 
ignorirt. Wäre die Stelle des Modeſtinus nicht im 
die Pandekten aufgenommen und fehlten auch Ulpian's 
L. A. pr. und L. 43. 8.2. eitt,, jo würde nach L. 46. 
8. 2. eit. ſchwerlich auch nur ein Zweifel darüber auf 
gefommen fein, daß bei Fideicommiſſen überhaupt Die 
Bedingung s voluerit Titius für zuläfjig erachtet 
wurde, und die Streitfrage bezüglich der DVermächtuifie 
wäre nicht entitanden, ungeachtet der firengeren Grund⸗ 
fäbe, welche in L. 32. 68. D. de hered. instit. bes 
züglich der Erbeinſetzung aufgeftellt find. 

Was jodann das canonijche Recht betrifft, jo ift es 
zwar gewiß, daß die Enticheidung von Papft Inmo⸗ 
cenz zunächft veranlaßt war durch eine Anfrage, welche 
den Nachlaß von Geiftlichen betraf, und zwar in einem 
Falle, wo es ſich darum handelte, ob das dem Biſchof 
verliehene Privilegium, über den Nachlaß des ohne letz⸗ 
ten Willen verftorbenen Geiftlihen zu verfügen (das 
jog. ius spoliüi), zur Anwendung Tomme, wenn die 
fer die Verfügung darüber einer beftimmten anderen Per 
jon aufgetragen hatte se). Allein die Anfrage Iautete 


86) Daß das cap. 13. cit. nicht blos, wie J. H. Böhmer 
in ber Anm. dazu und ausführlicher im Ius eccles. pro- 
testantium ad h. t. lehrt und noch Keller Pant. ©. 
492. Anm. 19. ihm nachfpricht, auf den aequaestus ec- 
clesiasticus der Geijtlihen, jondern auf den Geſammt⸗ 
nachlaß fich bezog, hat ſchon Gluͤck in feiner Schrift: In- 
nocentius II. in opusc. I. pag. 273. sq. nacdhgewies 
fen. gl. diefen Comment. Bd. 34. ©. 6. An. 10. 
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Allgemein: an illi, qui in alterius voluntate et dispo- 
sitione suam committunt ultimam voluntatem, .. .. 
dicantur decedere intestati? Und die Antwort Yautet 
eben jo allgemein: dieimus, quod qui extremam vo- 
luntatem in alterius dispositionem committit, non 
videtur decedere intestatus, und in diefer Allge- 
meinbeit ift der Sab ald cap. 13. X. de testamentis 
in die Decretalenfamlmung Gregors IX. aufgenom- 
men. Denjelben nur auf Geiftliche zu beichränfen, ift 
man weder nach dem Zuſammenhange der ganzen nur 
bruchftächweife in diejer Sammlung aufgenommenen De- 
eretale des Papftes Innocenz IIL *i), noch vollends 
nach jenem cap. 13. berechtigt. Kann e8 auch nicht 
durch Urkunden belegt werden, daß auch Zaien wohl 
die Verfügung über ihren ganzen Nachlaß ohne eigene 
legtwillige Anordnung einem fogenannten Treuhänder 
oder Manufidelis anvertraut haben °°), jo ift doch eben 
fo unerweislih, daß dieſes nur ein Privilegium der 
Geiftlichen war. Laien Hatten nicht, wie es bei Geift- 
lichen häufig der Fall war, den bejonderen Beweggrund 
dazu, das ius spolii des Biſchofs auszufchliegen. Auch 
fam jenes wohl meiftend nur vor, wo es darauf abge- 


87) Vollſtaͤndig ift diefelbe in ben Briefen diefes Papſtes ers 
halten, die von Steph. Baluzius Paris 1682. her- 
ausgegeben find. Vgl. Glüd in opuse. 1. c. pag. 244. 
sg. In den Decretalen Gregors IX. ift durch Excerpt 
aus dem erjten Theile des Briefe das cap. 18. X. de 
V.8. V. 40., aus dem zweiten Theile das cap. 13. X. 

| de testament. III. 26. gebildet. 

88) Sp behauptet Glüd Bd. 34. ©. 5.: „Bel den Laien fin- 

ben fi) dergleichen manufideles als testatores und ulti- 
marum voluntatum ordinatores nicht. Es Bat darüber 
feine einzige Urkunde des Mittelalters angeführt werden 
mögen.” 

248° 
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fehen war, den Nachlaß ganz oder größtentheils nach 
den dem beftellten Treuhänder etwa kundgegebenen In⸗ 
tentionen des Erblaffers zu milden Zwecken zu verwen⸗ 
den, und bie war bei Laien begreiflicher Weiſe feltener 
der Fall. Sodann waren XTeftamente im römilchen 
Sinn bis zur entjchiedenen Reception des römiſchen 
Rechts bei Laien überhaupt nicht Häufig; für Die ner- 
ſchiedenartigen Vergabungen durch Tegtwillige Anordnung 
aber mit der Bollziehung einen Manufidelis zu betrauen war 
auch von deren Seite nichts Ungewöhnliches *%). Zuges 
geben wird, daß, auch wenn ein Laie feinen Nachlaß 
fchlechtweg zu milden Zwecken beftimmt hatte, dem Bi⸗ 
fchof die nähere Beſtimmung anheimfiel; es trat dann 
daffelbe ein, was da, wo dem Biſchof, wie dem zu 
Aurerre, das fogenannte ius spolii verliehen war, be» 


89) Dies wird mit Recht von Roßhirt a. a. O. hervorge⸗ 
hoben und das Inſtitut der Manufiveles als aus allge 
meiner germaniicher Rechtsgewohnheit heritammend gel 
tend gemacht. Vgl. Bejeler, die Vergabungen von To= 
beswegen nach Alterem deutſchen Recht. Göttingen 1835. 
©. 277 fg. Deutjches Privatrecht. IL. F. 162. 164. und in 
Reyſcher's Zeitſchr. für deutſches Recht IX. ©. 146. fg. 
Sp wird aub in Seibert Urkundenbuch zur Landes: 
und Rechtsgefchichte des Herzogth. Weltfalen I. Nr. 667. 
©. 8303. fg. eine Urkunde vom J. 1339. mitgetheilt, wor⸗ 
in ber damalige Bilchof von Osnabrücd bezeugt, daß ihn 
jein verjtorbener Bruder, Graf Wilhelm von Arnsberg, 
al8 manufidelem suum et executorem ipsius testamenti 
et ultime voluntatis sue teftamentarijch beftellt und sol- 
lempniter erwählt habe, und worin von manufidelitas 
als einem befannten Nechtsbegriff die Rede tft, fo wie in 
bem von Glüd Bd. 34. ©. 5. angeführten Cölner Con⸗ 
cilienbeſchluß clericorum manufideles seu ultimarum ex- 
ecutores voluntatum, nicht als ob nur bei Geiftlichen 
bavon die Rede fein Lönne, genannt werben. 
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züglich des Nachlafſes der ohne Teſtament verftorbenen 
Geiftlichen galt. Es kann nun nicht bezweifelt werben, 
baß jener Laie mit der Ausführung feiner Abfichten auch 
ausdrücklich einen Anderen als den Biſchof beauftragen 
konnte, eben jo gut, als es dem Geiftlichen frei ftand, 
Durch Ernennung eines Manufidelis jenes Recht des 
Biſchofs auszufchließen. Daß jedoch eben das Recht, 
in ſolcher Weiſe über ihren Nachlaß durch einen Ver⸗ 
trauendmann zu verfügen, damals nicht als ein Privis 
legium der Geiftlichen, als ein längſt beitehendes Ge- 
wohnbeitörecht, unbeftritten anerkannt war, das läßt 
fih gerade aus der Anfrage des Biſchofs von Aurerre 
ſchließen, als welche fonft überflüffig geweſen wäre ). 
Man verdreht diefe willführlih, indem man ihr ben 
Sinn unterlegt und darauf dann auf die päpftliche Ent» 
ſcheidung deutet: ob diejenigen Geiftlichen, welche von 
jenem angeblich unzweifelhaften Privilegium Gebrauch 
machen, als intestati anzufehen ſeien? Unzweifelhaft 
war nur, daß dem Biſchof von Aurerre kraft päpftlicher 
Verleihung die Verfügung über den Nachlaß derjenigen 
Geiftlichen (clerici) feiner Diöcefe, qui intestati dece- 
dunt, zuftehe. Streitig aber war a) ob unter jenen 
cleriei auch die Domherren der Kathedrale zu verftehen 
jeien? b) ob man von denjenigen (nicht blos Geiftlichen °'), 


90) Mayer a. a. O. Es läßt fich fogar recht gut erklären, 
warum es gerade bet Geiftlichen mit gutem Schein bean- 
ftandet werden fonnte, wenn es auch bei Laien gewohn- 
heitsrechtlich zugelaffen war. Man Tonnte ſich auf den 
Grundſatz ftüßen: Ecclesia lege romana vivit. 

91) Hätte fich die zweite Frage nur auf bie in ber erjten er⸗ 
wähnten clerici und canonici bezogen, fo hätte fie nicht 
Yauten dürfen: an illi qui, fondern: an illi, si... com- 
mittunt, und vollends dürfte die Antwort nicht lauten: 
quod qui... . . committit etc. 
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qui ultimam voluntatem in alterius dispositionem 
committit, mit Recht jagen könne, daß er intestatus 
decedit. Die erfte Frage wird bejahend beantwortet 
in cap. 18. X. de V. S., die andere verneinend in 
cap. 13. X. de testamentis. Daß dies dem römifchen 
Rechte nicht gemäß fei, deſſen mußte der rechtögelehrte 
Papft ſich bewußt jein; da cr es allgemein ohne Be⸗ 
ſchränkung auf Geiitliche ausfpricht, jo bat er mit Be⸗ 
wußtjein einen vom römijchen Rechte abweichenden all⸗ 
gemeinen Rechtſatz nicht eingeführt, aber anerkannt. 

Daß diejed nur ein bejonderes Recht der Geiftlichen 

ftatnire, das wird auch Durch den von Glück Bd. 84. 
©. 5. zum Beweiſe dafür angeführten can. 7. des Cöl⸗ 
ner Concils vom 3. 1266. durchaus nicht bewielen. 
Diefer Canon bezweckt wejentlih nur, den Geiftlichen 
das Recht Tebtwilliger Verfügung zu fichern. Indem 
er diefes ausdrüdt: 

„sed quilibet clericus de bonis suis, sicut in 
vita, ita et in morte testamentum suum faciendi 
et de rebus suis disponendi vel per se vel per 
alios, quibus hoc commiserit, liberam habeat 
facultatem ‚“ 

berechtigt er durchaus nicht zu der Annahme, daß Die 
facultas de rebus suis per alios disponendi ein be- 
ſonderes Recht der Geiftlichen fei, jo wenig wie es Je⸗ 
manden einfallen wird, die facultas testamentum suum 
faciendi et de rebus suis per se disponendi als 
jolches anzujehen. Cs ift übrigens nicht zu überjehen, 
daß dieſer Concilienbejchluß einer Zeit angehört, in wel- 
her die Neception des römifchen echtes in weltlichen 
Gerichten noch keineswegs entfchieben war, vielmehr nur 
erft allmälig begann und insbeſondere dad Recht letzt⸗ 
williger Verordnungen für Laien noch nicht amsgebildet 
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war, fondern nur in einer regellojen Praxis ſich mehr 
und mehr geltend machte. So wie nun auch fonft 
Henderungen des römifchen Rechts durch das canonifche, 
die urjprünglich nur für die geiftlichen Gerichte praftifche 
Geltung hatten, in Folge der fpäter entſchiedenen allges 
meinen Neception ded römischen Rechts als gemeines 
Recht auch in weltlichen Gerichten anerkannt find, jo 
muß dieſes auch von dem fraglichen cap. 13. angenom⸗ 
men werden, wofern nicht ein anderer Grund der Ans 
wendung. entgegenfteht, und diefes um fo mehr, wenn 
als die Duelle oder Wurzel diefer Aenderung ein Ge⸗ 
wohnheitöreht des Mittelalters erkannt wird. Einen 
folchen Grund hat man finden wollen in der Rotarints- 
ordnung Kaiſer Marimilian’s T., weldhe in Zit. J. „von 
Zeitamenten” im Allgemeinen das römifche Recht be» 
ftätige und insbejondere in 8. 8. verordnne, daß derjenige, 
welcher ein Teftament machen will, die Namen derjeni- 
gen, welche er zu Erben haben oder denen er fonft etwas 
permachen will, vor der im römiſchen Rechte vorge- 
ſchriebenen Zahl dazu erbetener Zeugen deutlich benennen 
und ausdrücken folle. Uber  diefer Grund ift ohne alle 
Kraft und Bedeutung für die vorliegende Trage Der 
angeführte 8. 8. der Notariatöordnung beftimmt näm- 
lich Tediglich die Form eined mündlichen Teftaments. 
Diefe, ſagt er allerdings, ſei aljo, daß der bedachten 
Perjonen „Namen und was er im Teftament begriffen 
haben wollt", vom Zeftator vor den Zeugen, „öffentlich 
und klärlich benennt und ausgedrüdt wird." Allein 
daraus abzuleiten, daß ed, wenngleich es bis dahin zu- 
läfſig gewefen, nicht mehr gültig jei, die Beftimmung 
über die Erbfolge und Vermächtniſſe dem Willen eines 
Anderen zu überlaffen, das ift eben fo unberechtigt, als 
daß .eine fogenanute myſtiſche Erbeinjegung in einem 
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mündlichen Teſtament nicht möglich ſei. Dies ift zwar 
wirklich von inigen behauptet worden 2). Aber. dann 
müßte conjequent auch behauptet werden, daß in einem 
mündlichen Zeftament feine incerta persona,. für die 
ed einen Namen nicht gibt, eingejebt werden könne, daß 
es ungültig jei, darin die Erben durch ein anderes 
Merkmal ald den Namen zu bezeichnen, z. DB. „meinen 
Sohn,“ oder „die Kinder meines Bruders’ u. dgl. m, 
was doch kaum Jemand behaupten möchte, vielmehr Jeder 
ungereimt finden wird. Der 8. 8. will wejentlich. nichts 
Anderes jagen, ald daß beim mündlichen Teftament bex 
Teſtator den Inhalt feines letzten Willens auf. eine deu 
Zeugen vernehmliche und verjtändlihe Weile erklären 
müſſe, was fich nach der Natur dieſer Teftamentserrich- 
tung von jelbft verſteht. Wenn aber auch Jemand an 
jener, unfinnigen Buchftaben- Interpretation fefthalten zu 
müfjen glaubte, jo würde doch nicht mehr daraus folgen, 
als dag nur durch ein mümdliches ZTeftament jene: com- 
missio in alterius dispositionem nad} der Notariats- 
ordnung nicht gültig ſei, ſo wie die Freunde folcher In⸗ 
terpretation nicht mehr behaupten, als daß nur im münd⸗ 
lichen Teſtament eine myſtiſche Erbeinſetzung nicht ftatt⸗ 
haft ſei; die Möglichkeit der einen wie der anderen An⸗ 
ordnung durch ein ſchriftliches Teſtament, von defſen In⸗ 
halt die Zeugen nichts zu erfahren brauchen, wäre nichts⸗ 
deftoweniger anzuerkennen. 


92) Namentlich von Mühlenbruch in dieſem Comment. 
Bd. 85. ©. 13, fg., welcher ſogar ein mündliches myſti⸗ 
ches Zeftament für ein Unding erklärt, während Mayer 
a. a. O. $, 30. Am. 24. e8 zwar auch nicht für zuläf- 
fig hält, aber zugibt, daß es an einem Innern Grunde 
dafür fehle. Vgl. dagegen Arndts Band. F. 493. Anm. 
2. u. in Weiske's Nechtsler. III. S, 919. Anm. .77. 
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Nach allem diefem müfſen wir. alfo, im Widerſpruch 
mit dem Urheber dieſes Commentars °°), für dns geltende 
gemeine Recht behaupten, daß es allerdings zulaſſig fei, 
fowohl die Beitimmung der Erbfolge ald auch, und dies 
noch entjchiedener,. die Anordnung eined Vermächtnifſes 
in den Willen eined Dritten zu legen. Die Verwirr⸗ 
ung, welche durch dieſe Abweichung vom römifchen Rechte 
in die Lehre von der tejlamentariichen Erbfolge gebracht 
werde, bat man, wie ſchon Mayer a. a. D. andeutet, 
in der That übertrieben ®). Sie ift vollends unerheb⸗ 
ih, wenn jene freiere Geftaltung Tebtwilliger Anord 
nungen nur auf Vermäctniffe beichränft wird. Was 
der. praftiiche Ulpian für zuläſſig hielt, das wird auch 
bie neuere Praris ertragen können, und es ift nicht. wohl 
einzufehen, warum ungültig fein müſſe das Vermächt⸗ 
niß: „ich vermade dem Titius meinen Antheil an dem 
Haufe Nr. 10., wenn Gaius, mein bisheriger Miteigen- 
thümer, damit ſich einverftanden erklärt“, gültig aber 
dad Vermächtniß: „ich vermache dem Titius mein: Haus 
Kr. 10., wenn mein Freund Gaius. das für gut und 
angemefjen erachtet”, oder ungültig das Vermächtniß: 


93) Auch im Widerjpruch mit dem, was ich felbit bisher ſtill⸗ 
Ihweigend als das Richtige angenommen habe. Arndts’ 
Pand. $. 491. Anm. 5. a. E. Rechtslexikon II. ©. 912. 
Anm. 26. | 

94) Sp vorzüglich Ghück Bd. 34. ©. 14. fg. Puchta Vor- 
lefungen II. $. 472. nennt e8 eine Abnormität ber ftärk- 
ften Art. — Es verfteht ſich von felbft, daß die Rechte 
der Pflichtiheilsberechtigten wie der Gläubiger unter allen 
Umjtänden gewahrt bleiben müſſen. Auch muß: eine for- 
mell gültige letztwillige Verfügung. vorausgefegt werden, 
und in joldher Anordnung liegt immer eine Bedingung, 
die mit dem Tode desjenigen, von deſſen Willen die Erb- 
folge oder das Vermaͤchtniß abhängig gemacht ift, deficirt. 
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„mein Haus vermache ich demjenigen, welchen Caius 
dazu auserjehen wird’, gültig aber das Vermächtniß: 
„mein Haus vermache ich demjenigen unter den Bürgern 
der Stadt Wien, weldyen Gaius als den würdigſten, 
dieſes Vermaͤchtniß zu empfangen, bezeichnen wird." 

Die überwiegende Mehrzahl der KRechtögelehrten 
freilich bat fih, wie Ghlück a. a. D. nachweiſt und 
aus Diefem 8. hervorgeht, gegen die bier vertheidigte 
freiere Nechtsanficht und insbeſondere gegen Die gemein- 
rechtliche Geltung des cap. 13 cit. erklärt. Aber es 
fehlt doch an einer folchen Hebereinftimmung, dag man 
dieſes durch eine conftante Praris gewohnheitsrechtlich 
für befeitigt halten Tönnte. Das öfterreichiiche bürger- 
liche Geſetzbuch aber hat entfprechend der vorherrſchenden 
gemmeinrechtlichen Theorie den Sab ded cap. 13 cit. 
perworfen, indem e8 in 8. 564 beitimmt ausſpricht: 

„Der Erblaffer muß den Erben jelbft ernennen, 
er kann deffen Ernennung nicht den Ausſpruche eines 
Dritten überlaffen.“ 

Und dag man diefelbe Regel auch auf Vermächt⸗ 
niffe beziehe, das ift nicht nur confequent, fondern wird 
zudem Durch die Vergleichung mit 8. 651. gerechtfertigt, 
welcher beftimmt: 

„Ein Erblaffer, welcher ein Legat einer gewifjen 
Slaffe von Perjonen, ald Verwandten, Dienftperfonen 
oder Armen zugedaht bat, Tann die Vertheilung, 
welcher aus dieſen Perjonen, und was jeder zufom- 
men fol, dem Erben oder einem Dritten überlafjen. 
Hat der Erblaffer bierüber nichts beftimmt, fo bleibt 

die Wahl dem Erben überlafjen* *). 

Strenger noch als das öfterr. Geſetzbuch erklärt 


95) Vgl. Unger Erbrecht $. 57. Anm. 1. 2. 
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der heifiiche Entw. III. Art. 51. die letztwillige Verfü⸗ 
gung für ungültig, wenn ber. Erblaffer die Ernennung 
der Perjon, zu deren Vortheile fie geichehen jol, oder 
die Beftimmung des Erbtheils des zur Erbfolge Beru⸗ 
fenen dem Gutdünfen eines Dritten überlaffen bat, mb 
geftattet jelbft Die Auswahl und Vertheilung unter 
mehreren ernannten Perjonen nur dem wit einem Ver⸗ 
mächtniffe Beichwerten, nicht einem Dritten zu überkaf- 
fen, erklärt aber für zuläffig die Verfügung, daß ber 
Bedachte das ihm Hinterlafiene den ihm befannten 
Ubfichten des Erblafiers gemäß verwenden oder gamz 
oder theilweile an eine in dem lebten Willen nicht ge- 
nannte aber ihm auf anderem Wege bekannt pe 
machte Perſon abgeben jolle. 
Dagegen das fächliiche Gefebbuh 8. 2086. ſagt 
übereinftimmend mit der oben vertheidigten Anficht : 
„Der Erblaffer Tann die Perſon des Bedachten 

oder den Gegenftand feiner Verfügung von dem Wil⸗ 

len eines oder mehrerer beftimmten Dritten abhängig 

machen“ 00), 
und erflärt dann in 8. 2087., dab in ſolchem Zalle ber 
lebte Wille durch den Austpruch des Dritten, oder, wenn 
derfelbe auf den Ausfpruch mehrerer Perionen geftellt 
ift, Durch die übereinftimmende Erklärung Aller bedingt 
fei, in 8. 2088. aber, „daß den Gegenftand der Tehtwil- 
ligen Verfügung der Dritte nur aus der Erbſchaft wäh- 
Ien könne.“ Zwar heißt es in den Motiven zum Ent- 


96) Der Commentator des Geſetzbuches, E. Siebenhaar, 
DI. ©. 234. erkennt darin eine Abweichung vom gemei⸗ 
nen Recht (nah Mühlenbruch), gibt aber zu, „daß 
auf Grund des cap. 13. X. de testam. ſchon biöher in 
der Praris haufig die gegentieinge Anſicht angenommen 
worden iſt.“ 
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wurf vom I. 1860. ©. 894., dab diefe Beftimmungen 
(dajelbft 8. 2120. 2121.) den 88.827831. (im Geſetzbuch 
88..802— 806) eorrefpondiren, jo weit dieſe auf Teftamente 
anwendbar jind, und Dort wird in Beziehung auf Verträge 
beitimmt, daß die Beftimmung des Gegenftandes einer Leift- 
ung zwar nicht der bloßen Willkür, aber wohl dem billigen 
Ermeſſen eines der Vertragfchlichenden oder eines Dritten 
überlaffen werden könne, die im Allgemeinen auf. bie 
Willkür oder das Ermeflen geftellte Beitimmung aber 
als auf das billige Ermeſſen geftellt anzufehen ſei. Allein 
and der Zafiung ber 88. 2086. 2087. ift eine ſolche 
Beſchränkung diefer gefehlichen Vorfchrift nicht zu ent⸗ 
nehmen, und wird mit Recht auch von dem Ausleger 
des Geſetzbuchs vermieden ”). Sie würde wohl auch 
praftiich wenig erheblich fein, denn das Recht der Pflicht- 
theilöberechtigten umd der Gläubiger darf jedenfalls nicht 
gefränft werden, andere Perfonen aber können Teinen 
Anspruch erheben, wenn fie nicht zu erweiſen vermögen, 
daß der Erblafjer fie berücfichtigt wiſſen wollte, und 
wenn es erweidlich wäre, dag der Treuhänder den ihm 
befannt gegebenen Abfichten des Erblafſers zuwider ver- 
fügt habe, jo würde auch ohnehin defſen Verfügung der 
Anfechtung unterliegen °°). 


97) Stebenhaar a. a. O. fagt: „Obſchon es nach dem vor: 
liegenden $. geitattet ift, die Beitimmung des Erben und 
der Erbtheile, jo wie des Vermächtnißnehmers und ber 
Bermächtnifie nicht blos in das Ermeſſen (arbitrium) fon- 
dern in den Willen (merum arbitrium) eines Dritten 
zu Stellen, fo muß dennoch die Grenze objectiv feſtge⸗ 
jtellt werden, über welche hinaus der Wille des Dritten 
nicht gehen darf, und hierauf beziehen fich die folgenden 
66. 2087. 2088.” 

98) Daß der Dritte fich ſelbſt bedenkt, iſt allein noch kein 
Grund der Anfechtung. Siebenhaar a. a. O.: „daß 
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3) Bon dem Willen des Vermächtnißnehmers felbfi 
das Vermächtnig abhängig zu machen, ift unbedenklich, 
da dafjelbe ohnehin diefem nicht gegen feinen Willen 
erworben wird. In der ausdrüdlichen Verfügung: #7’ 
volet, Titio do lego, wird aber auch eine wahre Bes 
dingung des DVermächtnifjes erkannt. Die Folge davon 
iſt, daß num der Vermächtnißnehmer die Annahme bes 
Vermächtnifſes erflären muß, damit dies legati cedat, 
und ohnedies das Vermächtniß nicht auf deifen Erben 
übergeht. 

L.69. D. de cond. et dem. XXXV. 1. (Gaius 

lib. XIII. ad leg. Jul. et Pap.): | 

Si ita expressum erit: Tetio, sd voluerit, do 
lego, apud Labeonem Proculus notat, non aliten 
ad heredem legatarii pertinere, quam si ipse le- 
gatarius voluerit ad se pertinere, quia conditio 
personae iniuneta videtur ). 

Nicht blos „vom Standpunkt der Formularjurispru« 
denz war e8 ganz confequent, wenn man den Zuſatz as 
volet bei einem Legat nicht als müßigen Zuſatz, fon- 


der Dritte vermöge ber ihm überlafjenen Willkühr, jofern 
nicht etwas Anderes beſtimmt ift, auch fich felbft zum Er⸗ 
ben ernennen nder das Vermächtniß für fih in Anſpruch 
nehmen fünne, läßt ſich mit Gründen nicht bezweifeln, hat 
auch an fich nichts der muthmaßlichen Abficht des Erb» 
laflers, der in der vorausgeſetzten Welfe verfügt hat, Wis 
beriprechendes.” | 

99) Vgl. L. 65. 8. 1. D. de legat. I. (Gai. lib. I. de le- 
‚gat.): Ili si volet Stichum do conditionale est legatum, 
et non aliter ad heredem transit, quam si legatarius 
voluerit, quamvis alias quod sine adiectione si volet 
legatum sit ad heredem legatarii transmittitur; aliud 
est enim iuris, si quid tacite continetur ‚ aliud, si 
verbis exprimatur. 
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dern als Bedingung auffaßte“ 79%); vielmehr jagt man 
au vom Standpunkt des heutigen Rechte mit Recht: 
„vermacht man Semanden etwas, ‚mern er mag‘, jo hat 
dies entweder Teinen oder e8 hat den römiſchen Sinn; 
ihnen lebteren zu laſſen, ift nicht Sormularjurisprudenz, 
fonbern die Folge der — auch heutzutage für jede In⸗ 
terpretation nothwendigen — Borausfebung, daß Tein 
Wort umfonft jei; ergäbe ſich aber aus den Umftänden, 
daß das Legat nicht als ein wirklich bedingtes beabfich- 
tigt wäre, dann würden auch die römischen Juriſten fein 
bedingted angenommen haben" '). Die ganze Lehre 
von den DBermächtniffen gibt genugjamen Beweis dafür, 
daß Die römiichen Zuriften, wo es darauf anfam, den 
wahren Willen des Verftorbenen zur Geltung zu bringen, 
fich nicht durch Sormularjurisprudenz ſklaviſch Die Hände 
binden ließen, und find wir darnach nicht berechtigt, zu 
behaupten, dat fie den Mikgriff in den Worten nicht 
bätten verzeihen können. Wir aber haben wahrlich nicht 
Urjache, der Läffigfeit und dem Mangel an. Meberlegung 
im Ausdrud durch die Theorie noch Vorſchub zu leiften 
dadurch, daß wir die berührte Auslegungsregel außer Acht 
lafien und einen Zufag in der Willenserklärung Teichthin 
ohne bejondere Gründe als einen müßigen Zuſatz behandeln. 
Man kann übrigens nicht jagen, daß dieſe Frage auf dem Bo⸗ 
den des heutigen gemeinen Rechtes jehr ftreitig fei ?), wenn 
anberd Jhering, der in der Auffafjung des römifchen 


100) Worte von Ihering in den Jahrb. für Dogmatik des 

heutigen röm. u. beutjchen Privatrechts (1857) I. ©. 85. 

1) Sp bemerkt gegen Shering a. a. DO. Brinz Pand. IL 
©. 890. 


2) So fagt Unger Erbrecht $. 38. Anm. 5. Bgl. deſſen 
Syftem IL $. 82, Anm..9. 
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Rechts von Brinz abweicht, feine Worte mit Ueber⸗ 
legung gewählt bat. Denn auch er jagt nur, daß, 
„wenn auch Die obigen Worte gebraucht wären, aus den 
Umftänden fi) aber ergäbe, daß der Teſtator das Legat 
nicht als ein bedingtes beabfichtigt hätte, die Worte als 
müßiger Zuſatz gelten müßten.“ Darnach find diefe zu- 
nächſt und in der Regel nicht als müßiger Zuſatz anzu- 
jehen, und müfjen dagegen befondere Umftände darge- 
than werden, die diejes als dem Willen des Erblaffers 
entiprechend erfennen lafſen. Daher beftimmt mit Recht 
das jächfifche Geſetzbuch 8. 2118: 

„Hat ein Erblaffer verfügt, daß der Bedachte 
das ihm Bugebachte Haben folle, wenn er es haben 
will, jo ift anzunehmen, daß Die Verfügung von 
der Bedingung abhängen fol, wenn der Bedachte 
fich über die Annahme erklärt," 

wodurd der Gegenbeweid einer anderen Wilerguueinung 
des Erblafſers nicht ausgejchloffen iſt ”). 

Dagegen findet ſich Unger a. a. O. nicht, wie er 
glaubt, in Webereinftimmung mit Ihering, wenn er 
fich dafür entfcheidet, dag „im Zweifel“ die Bedingung 
„wenn er will" als müßiger Zuſatz anzujehen jet, und 
zwar auch nach öſterreichiſchem Recht, obwohl dieſes die 
Zrandmiffion der Erbfolge auf die Erben des eingeſetzten 
Erben ohne erklärte Erbantretung von Seiten des lebten 
ftattfinden läßt, ſowohl bei der Erbeinfegung als bei 
Vermaͤchtniſſen. 


8) Bgl. Siebenhaar a. a. O. ©. 246. fg. 


⸗ 
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$ 1521. 
Der Bermächtnignehmer. 


Wer kann mit einem Vermächtnig gültig bedacht werben ? 


Der Vermächtnißgeber ift der Urheber des DVer- 
mächtniffes, das Subjekt des Rechts, das jener durch 
feine Yeßtwillige Anordnung bervorbringt, ift der Ver- 
mächtnißnehmer. Es fragt fih nun vor allem: Wer 
kann DBermächtnignehmer fein? Wer alſo Tann mit 
einem Vermächtniß wirkſam bedacht werden? eine Fra- 
ge, beren genauere Beantwortung der Commentar Bd. 44. 
©. 74. diefem 8. 1521. vorbehalten hat. Antwort auf 
diefe Trage gibt 8. 24. J. de legatis. II. 20.: 

Legari autem illis solis potest, cum quibus 

testamenti factio est ®). | 

Negel ift demnach: Ein Vermächtniß kann demje- 
nigen binterlaffen werden, welcher, wie Die heutige Ter⸗ 
minglogie e8 ausdrückt, paſſive Zeftamentifactio bat, 
demjenigen, welcher zum Erben eingeſetzt werden Tann °). 
Das Legat an andere Perfonen wird für nichtig erach- 
tet ®). Und zwar wird Teſtamentifactio ded Legatars 


4) „ueI° "üv Exouev reorautvrı Yaxılmva,“ ſo ſchreibt auch 
Theophilus zu $. 24. J. cit. mit lateiniſch⸗griechiſchen 
Worten. Uebereinſtimmend bamit fagt L. 7. D. pro le- 
gato. XLI. 8. Nemo potest legatorum nomine usuca- 
pere, nisi is, cum quo testamenti factio est, quia ea 
possessio ex iure testamenti proficiscitur. ' 

5) Tal. das ödfterr. bürg. Gſtzb. F. 647. „Zur Gültigkeit 
eines Vermächtniſſes ift nothwendig, daß es... . einer 
Perſon, die zu erben fähig iſt, .... hinterlaffen werbe.* 

6) L. 3. pr. L. 4. D. de his quae pro non script. hab. 
XXXIV. 8. 
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wie des eingeſetzten Erben ſchon zur Zeit der Errichtung 
der betreffenden lebten Willensordnung, dann aber auch 
noch sder wiederum zur Zeit des Anfall des Vermächt⸗ 
niffes, Beziehungsweife der Erbichaft, erfordert, während 
zeitweiliger Verluſt derjelben in der Zwiſchenzeit pie 
Wirkſamkeit der Verfügung nicht ausfchliegt 7). Im die 


7) L. 49. &. 1. L. 59. 8. 4. D. de hered. instit. XXVIIL 
5. Die erfte Stelle gibt die Negel nur für Erbeinſetzun⸗ 
gen nach Civilrecht; die andere fegt am Ende Hinzu: 
„Idem et in legatis et in bonorum possessionibus.“ 
Beide. find fchon ausführlich beiprochen von Mühlen- 
brud in diefem Comment. Bd. 39. ©. 120—158. Def- 
fen Ausführung ift jedoch in zwei Punkten nicht zu bil- 
ligen. Er ftellt für die fragliche,Regel bei Erbeinfegungen 
und bei Legaten verjchiedene Geſichtspunkte auf; bort 
leitet er diefelbe daraus ab, daß im Nechtsfinn das Te⸗ 
ftament ein Geihäft mit dem Erben geweſen jei, bier 
aber findet er darin nur eine Anwendung der Catoniani⸗ 
ſchen Regel. Das ist unhaltbar. Er gibt ferher, obwohl 
widerftrebend, ber bis zur neueren Seit freilich jehr ver: 
breiteten Anjicht Raum, daß nad L. 62. pr. D. 1. c. 
ber zur Zeit Teitamentsunfähige doch unter der ausbrüd: 
lichen Bedingung, wenn er jpäter fähig werde, gültig zum 
Erben eingejegt, alfo noch viel mehr mit Legaten bedacht 
werben koͤnne. Auch das tft nicht gegründet. Vgl. da: 
gegen Arndts im Rhein. Mujeum für Jurisprud. V. 
©. 209. fg. und in Weiske's Rechtslexikon III. ©. 909. 
fg. Bangerow Band. IL. $. 540. Anm. IL 5. Sin 
tenis Civilrecht III. $. 160. Anm. 4 Schirmer Erb: 
recht I. F. 4. Anm. 53 — 55. Der Commentar muß in 
ver Erläuterung des Tit. Dig. de regula Catoniana. 
XXXIV. 7. (8. 1563.) darauf zurüdtommen. — Neuere 
Sefeßgebungen übrigens weichen darin, und wohl mit 
Recht, vom römifchen Nechte grumdjäglich ab, indem fie 
die Erbfähigleit des Bedachten überhaupt nur im Zeit: 
punkt des Anfalls der Erbichaft oder des Vermächtniſſes 
25 
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fer Beziehung ift jedoch wichtig und war vollends nad) 
porjuftinianifchen Nechte ſehr wichtig die Unterfheidung 
zwifchen der paſſiven Teftamentifactio und der bloßen 
Capacität, d. i. zwiſchen der Fähigkeit, im Teftament 
zum Erben eingefebt oder fonft bedacht zu werden, und 
ver Fähigkeit, demzufolge die Erbichaft oder das Ver⸗ 
mächtniß wirklich zu erwerben und zu behalten, welche 
fette wohl zur Zeit der Teſtamentserrichtung fehlen 
fonnte, ohne daß deshalb die Erbeinfegung oder das 
Vermächtnig ungültig und dem Bedachten die Ausficht 
anf den Tünftigen Erwerb des ihm Zugedachten von 
vorneherein abgeichnitten war — eine Unterſcheidung, 


erfordern. Preuß. Landrecht IL 12. $. 45. Defterr. 
Geſetzb. $. 545. 546. 703. Hell. Entw. IIL 76. Der Code 
Napoleon und das jächftiche Geſetzb. ſprechen fich nicht 
ausdrüclich barüber aus; die Jurisprudenz aber befennt 
fih auch darnach zu demjelben Grundſatz. Vgl. Unger 
Erbr. $. 5. Anm. 21. Gruchot Erbr. I ©. 368. fg. 
Ueber die Angemefjenheit biefer Abweichung vom römis 
hen Recht |. Savigny Syſtem VIL ©. 457. fg. 
Dagegen freilich Schirmer I. ©. 43.: „Die Berufung 
eines Unfähigen ift ein in fich leerer und nichtiger Akt. 
Daher muß in dem Momente, wo fie ergeht — unb bie 
jer tritt für fich gefondert nur bei der Teftamentserrichtung 
hervor — der Berufene die Succejftonsfähigfeit beſitzen.“ 
Allein bei der letzten Willensordnung tft doch der Wille 
die Hauptjache; diefer aber hat bie Zeit des Todes im 
Auge. Darum ift e8 nicht nothwendig ein leerer und 
nichtiger At, der darauf gerichtet ift, daß “Jemand alsdann, 
jeine Fähigkeit vorausgeſetzt, die Erbichaft oder ein Ver⸗ 
mächtniß erhalte. Höchſtens Eönnte man im Fall irrthuͤm⸗ 
lich vorausgeſetzter Erbfähigfeit die Verfügung beanftan- 
den, weil der Zejtator ohne den Irrthum den Unfähigen 
vielleicht gar nicht bedacht hätte, nicht erwartend, daß der⸗ 
jelbe jpäter fähig werde. 
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welche ange Zeit in der gemeinrechtlichen Doktrin fafl 
gang überjehen, erft im neuerer Zeit mit Recht beſtimm⸗ 
ter hervorgehoben und genauer erkannt worden ift ®). 
Welchen Perfonen nun nach römifchen und nad 
heutigem Recht die fogenannte paſſive Teftamentifactio 
zukomme, welchen fie. fehle? welche alfo nach 8. 24. J. 
l, e. mit Vermächtniffen gültig bedacht werden: können? 
das ift ſchon in Beziehung auf die Erforderniffe. einer 
gültigen Erbeinſetzung in $.1438. 1438. a. u. 1438. b. 
des Comment. Bd. 39. ©. 242. fg. Bd. 40.8.1 — 
108. ſehr ausführlich erörtert worden. Um unnütze Wie- 
derholungen zu vermeiden, darf hier im Ganzen auf 
jene Ausführung zurüdverwiejen werden, welche es nicht 
vermeiden konnte, vielfach aud in Grörterungen über 
Bermächtniffe fich einzulafjen, weil eben das Erfordernif 
der Teftamentifactio den Bermächtniffen und der Erb- 
einfeßung gemeinfam it. Imdefjen gibt es Doch verjchiedene 
Punkte, welche an dieſem Drte noch beſonders hervorge⸗ 
hoben oder einer näheren Prüfung unterzogen werden 
müffen. 
I. Die Zeftamentifactio war nad) römiſchem Recht 
bedingt durch das Bürgerrecht; fie fehlte dem Peregri⸗ 
nus, daher auch dem Deportirten, der ded Bürgerrechts 
verluftig geworden war, aber die Zreiheit behielt 9). Für 


.8). Bol. darüber Mühlendbruh im Comment. Bd. 39. 
©. 158 — 195. Dazu Arndts im Rechtslexikon ILL 
©. 908. fg. Bangerow Band. IL $. 420. Anm. 1. _ 
Sintents Civilrecht II. $. 167. Anm. 15. Schirmer 
Erbr. J. ©. 41. fg. Vering Erbr. ©. 275. fg. 

9) Bol. Mühlenbruch Br. 39. ©. 242. fg. Latint hatten 
nach vorjuftinianifchem Recht Teftamentifactto, aber bie 
Latini Juniani waren incapaces. Mühlenbruch daſ. 
S. 169, fg.. | 

25 * 
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Fideicommiffe aber beftand dieſe Beſchraͤnkung urfprüng« 
lich nicht. Auch dem Peregrinus Tonnte fideicom- 
miffariich ein Vermächtniß, ſei es der Erbichaft oder 
einzelner Vermögensvortheile, binterlaffen werden. Gaius 
bemerkt fogar, daß vorzüglich zu Diefem Zwecke die Fi⸗ 
deicommiſſe in Aufnahme gekommen jeien 7%), und Theo» 
philus führt Dies weiter aus, indem er den Fall febt, 
daß ein römifcher Bürger Verwandte peregrinifchen Stan- 
bes gehabt habe, die er zu Erben nicht einjeben Tonnte, 
denen er aber gleichwohl fein Vermögen ganz oder zum 
Theil zuzumwenden wünfjchte '). Dies Tonnte insbefondere 
auch dazu benubt werden, um einen geächteten Verwand⸗ 
ten oder Freund auf den Todesfall zu bedenken, wie ei- 
nen ſolchen Fall Sicero in der Rede über des Verres 
ftädtiiche Prätur beipricht 2). Allein nachdem den Fi⸗ 
deieommiffen zwangsrechtliche Wirkſamkeit beigelegt wor⸗ 
den, wurden Fideicommifje zu Gunften von Peregrinen, 
vielleicht zunächft mit Rüdficht auf die Möglichkeit, da⸗ 
durch Erilirte zu begünftigen, unterfagt und alsdann 
nad) einer Dratio Hadrian's durch Senatsbeſchluß ver- 
ordnet, daß dergleichen Fideicommifje dem Fiscus verfal- 
Ien follten 2). Eine Ausnahme davon fol Antoninus 


10) Gai. II. 285. „peregrini poterant fideicommissa capere, 
et fere haec fuit origo fideicommissorum.“ 

‘ 11) Theophil. ad 8. 1. J. de fideicommiss. hered. II. 28. 
— Auf eine andere Veranlafjung zu fivecommiffarifchen 
Derfügungen weit das pr. J. de codiaill. II. 25. Hin, 
nämlih wenn ein römiſcher Bürger in ber Provinz we- 
gen Mangels fähiger Zeugen ein Teftament. zu errichten 
und daher einen Erben einzufeßen und Legate zu hinter: 
laſſen nicht im Stande war. J 

12) Cic. in Verrem IL. 1. cap. 47. 8. 123. 124. 
18) Gai. l. c. „Sed postes id prohibitum est et nuno ex 
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Pins gemacht Haben, indem er Griechen, welche römi⸗ 
che Bürger geworden, geftattete,. ihren peregriniſch ges 
gebliebenen Kindern ihr Vermögen zuzumenden '%). Durch 
jenen Senatsbeſchluß war die bisherige Differenz zwi⸗ 
chen Legaten und Fideicommifjen in diefem Punkte Tei- 
neöwegd ganz bejeitigt, dem Peregrinus war bezüg- 
lich der Fideicommifle nur die Capacitas abgefprochen, 
und zwar zum Vortheil des Fiscus; das Legat an einen 
Peregrinud war wegen Mangeld der Zeftamentifactio 
des Bedachten ſchlechthin nichtig 1°). Zwar findet fich 
ſchon in Ulpian's Fragmenten (XXV. 6.) der Sab: „fi- 
deicommissa dari possunt his, quibus legari pot- 
est“; aber daraus. ift nicht zu fchließen, daß zu 
Ulpian's Zeit ſchon jener Senatsbeſchluß antiquirt 
war. Denn diefer Sa muß nicht nothwendig erelufiv 
gebeutet werden, und daß zur Zeit des fehr fiscaliichen 
Kaiſers Caracalla das fragliche Bindicationsrecht des Fis⸗ 
cus aufgegeben war, ift um jo weniger wahrfcheinlich, ba, 
nach der allgemeinen Verleihung des Bürgerrechtd durch 
diefen Kaiſer, dafielbe faft nur folche Fideicommiſſare 
traf, die duch Strafurtheil_dad Bürgerrecht verloren 


oratione divi Hadriani senatusconsultum factum 
est, ut ea fideicommissa fisco vindicarentur.“ 

14) Pausan. VII. 43, 3. 2gl. Vering Erbr. ©. 251. 
Anm. 1. Huschke iurisprud. anteiust. ad Gai. l.c. 
(ed. 2. pag. 206.). An dem Umftand, daß Gatu? bie 
fer den Griechen günftigen Ausnahme nicht erwähnt, fin- 
bet Hufchte einen Beweisgrund gegen Th. Mommſen's 
Vermuthung, daß Gaius ein Grieche in ber Provinz 
Aften geweien fet. 

15) Unriätig tft, was Roßhirt I. ©. 96. vgl. mit ©. 40. 
fagt: unter Hadrian fchon fei hierin „die directe und bie 
Fldeicommiß⸗Succeſſion eräquirt, und zwar im Geiſte der 
directen Succſſeion.“ 
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hatten. Zudem geht aus einer Stelle der Digeſten her⸗ 
vor, dab Ulpian diejes Recht des Fiscus noch als 
peaktiich Tannte; es ift L. 7. pr. D. de legat. Il. 
(Ulp. lib. 1. fideicomm.): 

Si deportati servo fideicommissum fuerit ad - 
scriptum, ad fiscum pertinere dicendum est, nisi 
si eum deportatus vivo testalore alienaverit vel 
fuerit restitutus; tune enim ad ipsum debebit 
pertinere. | 

Der Sklave hatte überall nur ex persona domi- 

ni testamenti factionem; der fremde Sklave Tomnte 
nur zum Erben eingefeßt werben, wenn cum domino 
eius testamenti factio erat 1%), und nur umter derſel⸗ 
ben Vorausfeßung Tonnte ihm ein Legat gültig hinter⸗ 
laffen werden 7). Demzufolge mußte dad dem Sklaven 
eines Peregrinus, eines Deportirten hinterlafjene Legat eben 
jo nichtig fein, wie daß einemservus poenae, der gar feinen 
Herm hatte, hinterlaffene Legat '°). Wenn gleichwohl Ul⸗ 
pian in der angeführten Stelle das dem Sklaven eines 
Deportirten ausgeſetzte Vermächtniß dem Fiscus zufpricht, 
oder nach Umftänden dem neuen „oder dem begnabigten 
bisherigen Herrn des Sklaven, fo erklärt fich dieſes dar⸗ 
aus, daß er nicht von einem Legat, fondern von einem 
Fideicommiß ſpricht, nah Gaius II. 285. aber das 
einem Peregrinus, aljo auch das einem Deportirten jelbft 
binterlaffene Zideicommiß nicht nichtig war, jondern, 
wenn er Peregrinus blieb, dem Fiscus zuftel. Dies tft 


16) Vgl. den Comment. Bd. 39. ©. 211. fg. 

17) L. 12. 8. 2. D. de legat. I. Regula iuris eivilis est, 
quae efficit, ut, quibus ipsis legare possumus, eorum 
quogue servis legare possimus. 

18) L. 3. pr. D. de his quae pro non script. hab. 
XXXIV. 8. . 
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aber auch die einzige Spur jenes Senatsbeſchlufſes, wel- 
che fich in's Juſtinianiſche Recht noch eingefchlichen hat; 
es ift daher begreiflich, daß L. 7. pr. cit. im Vergleich 
mit L. 12. 8. 2. cit. und 8. 24. J. J. c. den Ausle- 
gern des Iuftinianifchen Rechts, welche von dem durch 
Gaius und bekannt gewordenen Senatsbeſchluß nichts 
wußten, große Schwierigkeiten und Bedenken bereitet 
Bat 19%. Wir aber müfjen ungeachtet der ums durch 
Gaius gewährten Aufklärung darüber der an ſich dun- 
keln und fingulären L. 7. pr. eit. den Elaren Ausſpruch 
des 8. 24. J. 1. c. für das Juſtinianiſche Recht als den 
enticheidenden feithalten und demnach zufolge der Ver⸗ 
ſchmelzung von Legaten und Fideicommifjen ZTeftamenti« 
faetio des Bedachten im Juſtinianiſchen Necht als allge- 
gemeine Erforderniß der Vermächtniffe aufftellen, da 


19) gl. vorzäglih Donell. comment. VL cap. 17. $. 35. 
36. (ed. Bucher vol. III. pag. 425—428.) Cuiac. ad 
L. 12. 8. 2. D. de legat. I. (opp. VII. col. 985.), ad 
tit. Dig. de legat. IH. L.7. pr. cit. (opp. X. col. 1056.). 
Duaren. ad L. 12. 8. 2. cit. Ant. Faber de erro- 
ribus pragmat. LXXIV. 8. 9. Ferd. de Retes ad 
tit. Dig. de interdictis et relegat. cap. 7. und excurs. 
analect. III. num. 5. (in Ottonis thesaur. V. col. 1212. 
sq. 1258. sq. 1270. sq.).. Weftphal L$.50. Dua⸗ 
ren fommt ber Wahrheit am nächjten, indem er zu neun 
variae opiniones über L. 7. pr. cit., „ut numerus ple- 
nior sit,“ eine zehnte binzufügt, nämlih: Arbitror, 
fideicommissum posse relinqui deportato, quamvis ei , 
legari non possit,“ womit auch übereinitimmt Nic. 
Antonius de exilio II. 18. 19. (in Meermanni 
thesaur. III. pag. 95. sq.); er hätte nur noch da⸗ 
zu bemerken follen, daß der Deportirte jedoch regelmäßig 
nicht capere poterat fideicommissum, ba er ebenbafelbft 
zwiſchen Incapacität und Mangel der Teftamentifactio 
richtig unterſcheidet. 
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eine abweichende Regel für Yideteommiffe nirgendwo 
porfommt 2°). Was jedoch die Zeit betrifft, in welcher 
die Zeftamentifactio vorhanden fein muß, jo iſt conſe⸗ 
quent wohl auch bier, wie in Anſehung der Teftamenti- 
factio des Vermächtnißgebers *'), der formlofen Natur 
des Fideicommiſſes injofern ein Einfluß einzuräumen, 
als das einem Unfähigen binterlafjene Fideicommiß gül- 
tig werden Tonnte, wenn derjelbe vor dem Tode bed 
Teftatord Die erforderliche Fähigkeit erlangte und ber 
letzte bis dahin feinen Willen nicht geändert hatte »). 
Aber Died wäre denn auch Bier für das Juſtinianiſche 
Recht nur infofern zu behaupten, als nach dieſem 
noch ein Vermächtniß in formlojer Weiſe errichtet wer- 
ben kann. 

Vebrigens ift die bier erörterte Frage für das heu⸗ 
tige :gemeine Recht unerheblich geworden, weil nad) die⸗ 
ſem die Erbfähigfeit nicht mehr durch das Bürgerredht 
bedingt ift und nit mehr durch capitis deminutio 
maxima oder media verloren wird ??). 

- ll. Eine Ausnahme von der Regel in Anſehung 
des Zeitpunktes, in welchem Teſtamentifactio erfordert 
wird, ergab. ſich bei dem Soldatenteſtament, als welches 
einer beftimmten Form der Errichtung nicht bedurfte, 
aus gleicher Erwägung, wie bei Fideicommifſen anderer 
Perſonen, jowohl für Erbeinſetzungen ald für Vermächt- 


20) So in Mebereinftimmung mit der gemeinen Meinung 
Arndts in Rechtöleriton VI ©. 287. fg. Anm. 58—60. 
Bering Erbr. ©. 672. fg. 

21) Vgl. oben $. 1520. ©. 344. 

22) „quasi nunc dato fideicommisso“ Tönnte man nach 
Analogie von L. 13. $. 2. D. de testam. mil. XXIX, 1. 
jagen. 

28) Vgl. den Comment. Bd. 39. ©. 242 - 244. 
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niffe jeder Art. Diefe Tonnten, wenn auch zur Zeit ber 
ZTeftamentserrichtung dem Bedachten die Crbfähigkeit 
fehlte, doch hinterher wirfjanm werden, wenn jener nur 
vor dem Tode des Teftatord die Fähigkeit erlangt hatte 
und der Wille des lebten unverändert war **). Aber 
das Vorrecht der Soldaten erftredte ſich noch weiter. 
Es ift ihnen geftattet worden, auch folchen Perſonen, 
welche nicht Zeftamentifactio haben, noch auch diefelbe 
ſpäter erlangen, die Erbſchaft oder ein Vermächtniß wirk⸗ 
fam zu binterlaffen, vorausgejebt nur, daß dieſelben über- 
haupt erwerben können, und daß nicht ein beionderes 
geſetzliches Verbot entgegenfieht Ein Reſcript von 
Severus Alerander — L. 5. Cod. de testam. 
mil VI. 21. — fpridt fi darüber folgendermaßen 
aus: 

Ex testamento militis sive adhuc in militia 
sive intra annum missus honeste decessit, here- 
ditas et legata omnibus, quibus relicta sunt, de- 
bentur, quia inter cetera, quae militibus con- 
cessa sunt, liberum arbitrium quibus velint re- 
linquendi supremis (iudiciis suis) concessum est, 
nisi lex specialiter eos prohibuerit. 

Und damit übereinftimmend fagt Ulpian, Ale 

anders Zeitgenoffe: „Et deportati, et fere omnes, 
qui testamenti factionem non habent, a milite he- 


24) L. 13. 8. 2. D. de testam. mil. XXTX. 1... .. „Sed 
si servum poenae heredem scribat (miles), institutio 
non valebit. Sed si mortis tempore in civitate inve- 
niatur, institutio incipit convalescere, quasi nunc data 
hereditate. Et generaliter in omnibus id poterit dici, 
quos miles scribit heredes, ut institutio incipiat vires 
habere, si mortis tempore talis inveniatur, ut a mi- 
lite institui poterit (potuerit?).“ | 
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redes institui possunt ?). Man bat nun zwar be 
hauptet, babei fei doch immer vorausgefebt, daß der 
Tonft Exrbunfähige zur Zeit des Crbanfalls fähig ei; 
namentlih Mühlenbruch hat dies behauptet und Die 
Nichtbeachtung diefer fehr weientlichen Beichränfung ge- 
tadelt ?*). Allein diefe Meinung ftehbt mit dem ange 
führten Refeript nicht im Einklang; fie beſchränkt un- 
gebührlih den Sinn des Haren Ausdruds „omnibus, 
quibus relicta sunt, debentur.* Sie wirb auch wi- 
derlegt durch L.-13. 8.2. cit. (Anm. 24. 25.). Nadı- 
dem bier zuerft gejagt ift, daß der Soldat auch Depor- 
tirte und überhaupt faft alle, Denen gleich dieſen die 
Zeftamentifactio fehlt, zu Erben einjeten könne (Anm. 
25.), wird in der Fortſetzung (Anm. 24.) der Erbein- 
ſetzung eines servus poenae die Wirfjamfeit abgeſpro⸗ 
hen — begreiflich, weil dieſer ald Unfreier, der feinen 
Herrn hatte, abſolut erwerbunfähig war 27). Gleich 


25) L. 13. 8. 2. D. 1. c. im Anfang, woran fih die in Anm. 
24. abgebrudten Säte anfchließen. 

26) S. den Comment. Bd. 42. $. 1477. ©. 74. fg. Müh: 
lenbruch faßt das fragliche Borrecht der Soldaten nur 
jo auf, daß bei ihrer Exbeinjegung eines Unfähigen bie 
Bedingung, wenn er fünftig fähig werde, binzugebacht 
werde, bie ein anderer Teftator ausdrücklich beifügen müßte 
(vgl. oben ©. 377. Anm. 7.). Ihm folgten in der Hauptjache 
Wening-Ingenheim Civilreht IIL b. F. 124. Heim 
bach im Rechtslexikon X. S. 807. Puchta Pand.⸗Vor⸗ 
leſ. IL F. 371. Keller Band. $. 499. Anm. 18. Vgl. 
Sintenis Civilrecht III $. 177. Anm. 3. 

37) Bol. oben ©. 382. Anm. 18. Donell. comment. VI. 
cap. 88. $. 11. Zu den Worten sed si servum bemerkt 
baher Schulting: „qui ne utitur quidem iure gen- 
tum.“ Unhaltbar dagegen iſt, was Mühlenbrud 
Bd. 42. S. 77. darüber bemerkt. Er nimmt an, daß ben 
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wohl aber, jo fährt Ulpian fort, könne der eingeſetzte 
servus poenae Erbe werben, falls er zu Zeit des To⸗ 
des des Erblafjers wieder römiſcher Bürger jet, fo, als ob 
ihn der Zeitator erft jebt, alfo zu einer Zeit, da ihm bie 
Teftamentifactio nicht feblt, zum Erben cingejebt hätte. 
Und daran .Tnüpft fich Die allgemeine Bemerkung, daß 
im Soldatenteftament überhaupt die Erbeinfetzung eines 
Unfähigen in Kraft trete, wenn nur zur Zeit des Te 
des bed Zeftatord der Eingeſetzte ein ſolcher fei, den der 
Soldat zum Erben einjeben könne. Diefe Bemerkung 
fann nicht auch auf Die vorgenannten „deportati et 
fere omnes‘ bezogen werden. Denn alddann wäre ja 
zwifchen dem servus poenae und dem Deportirten fein 
Unterſchied und es könnte von jenem nicht im Gegen- 
ſatze gegen dieſen (sed si servum) geagt werben, 
daß defſen institutio non valebit, da beider institutio 
unter derjelben Vorausſetzung wirkſam fein würde. Müh⸗ 
lenbruch bemerkt, die Stelle entbehre des Ingifchen Zu⸗ 
jammenbangs nad unferer Auffafjung ; aber dazu ifl er 
nur veranlaßt durch die Vorausſetzung, daß der Depor- 
tirte, wenn er nicht reftituirt werde, auch ex testamento 


sarvi poenae durch ein ausbrüdliches Geſetz die Zeita- 
mentifactio entzogen ‚worden ſei. Nachdem einmal bie 
servitus poenae eingeführt worden, war bie8 für bie zu 
einer Strafe, welche diefelbe mit fich brachte, verurtheilten 
Verbrecher gewiß noch jelbftverftändlicher, als für Depor- 
tirte, die doch iure gentium erwerbfählg blieben. Ein 
Fehler iſt es au, wenn Mühlenbruc dort nur bie 
.. zum Tode Verurtheilten als servi poenae in's Auge faßt, 
da boch nach dem Rechte der clafftichen Jurisprudenz und 
noch nad Juſtinianiſchem Pandebktenrecht auch bie in me- 
talla oder in opus metalli Verurtheilten servi poonae 
waren. L. 17. D. de poenis. XLVIII. 19. Bgl. den 
Comment. Bd. 39. ©. 248, J J 
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militis nicht erben könne. Er hätte vielmehr aus 
bem Iogifchen Zufammenhange der Stelle folgern fol- 
len, daß ber Deportirte vom Soldaten gültig eingeſetzt 
und demzufolge auch Erbe werden könne, wenngleich 
er vor dem Tode bed Teftators nicht das Bürgerrecht 
wiedergewinne. Mühlenb ruch begeht zudem auch einen 
Fehler darin, daß er den Schluß der L. 5. Cod. eit. 
fo deutet, als ſchließe er da8 liberum arbitrium militum 
in Anſehung aller Perfonen aus, denen durch ein beſon⸗ 
deres Geſetz überhaupt die Teftamentifactio entzogen ſei. 
Jener Schluß lautet: „nisi lex specialiter eos prohi- 
buerit,‘“ d. 5. wenn nicht ein befonderes Geſetz fie, die 
Soldaten, hindert, einer gewifjen Perfon etwas zu hin⸗ 
terlaffen. Dies ift der Hall bezüglich der Häretifer 
nad L. 22. Cod. de haeret. I. 5. Aber gerade daß 
Suftinian dies nad der allgemeinen Gonftitution 
über die Erbunfähigkeit der Häretifer (L. 5. Cod. eod.) 
noch befonderd zu verorbnen noihwendig fand, beweift, 
daß ohnedies das Privilegium der Soldaten in dieſer 
Beziehung ungeachtet jener allgemeinen Conftitution 
noch behauptet werden könnte. Daffelbe ift der Fall in 
Anjehung der mulieres probrosae nad L. 41. &. 1. 
D. de testam. mil. XXIX, 1. Aber aud in dieſen 
Bällen muß nad L.13. 8. 2. cit. a. E. behauptet wer- 
den, daß die Erbeinfegung im Soldatenteftament binter- 
her wirkſam werde, wenn die eingejebte Perjon vor dem 
Tode des Teftators erwerbfähig wird, der Eingeſetzte 
der Härelie entfagt hat, die eingejebte probrosa mu- 
lier wieder zu Ehren gekommen ift *). Der erfte Sab 


28) Im lebten Fall ift fogar allgemein nicht ein Mangel 
der Teitamentifactto, fondern nur der Capacitas anzuer- 
ennen, wie dies auch Mühlenbruch Bd. 39. S. 273. 
fg. behauptet, womit freilich deſſen Bemerkung in Bd. 42. 
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ber L. 13. 8. 2. eit. ift hiernach jo zu verfichen: De- 
portirte und auch jonft beinahe alle, denen die Teſta⸗ 
mentifactio fehlt, können vom Soldaten mit voller Wir⸗ 
Yung zur Erbichaft berufen werden, wirkſam, auch wenn 
fie zur Zeit des Todes des Teftators noch in derſelben 
Lage find; der Mangel der Zeftamentifactio kommt bei 
ihnen im Soldatenteftament nicht in Betracht, oder, wie 
e8 auch ausgedrüdt werden kann, in Beziehung zum 
Soldatenteftament haben fie die paffive Teftamentifactio, 
die ihnen jonft fehlt *). 

Wer aber auch bezüglich der Erbeinſetzung dieſe 
Auffaffung beanftanden möchte, muß dennoch in Anfeh- 
ung ber Vermächtniffe zugeben, daß fie im Soldatente- 
ftamente meiftens auch dem fonft Erbunfähigen wirt: 
fam Hinterlaffen werden Tönnen. Dies ergibt ſich aus 


©. 75. nicht vereinbar tft. Vgl. Sintents Civilrecht 
II. $. 177. Anm. 2. Ä 
29) Sp die Gloſſe ad L. 13. $. 2. cit. „sic ergo hio pas- 
give accipitur testamenti factio.“ Vgl. Voet ad pand. 
XXLR. 1. 8 6. Lauterbach colleg. theor.-pract. 
XXX. 1. 8 XII. Wernheri comment. in pand. 
eod. tit. $. 12. Hofacker principia iur. civ. $. 
1370. Diejelbe Meinung tft bet allen vorauszuſetzen, bie 
nur ſchlechthin jagen, dab der Soldat regelmäßig auch 
ſolche Perfonen, cum quibus non est testamenti factio, 
zu Erben einfeßen Tönne, wie Donell VL cap. 28. 8. 
1l. Huber ad pand. XXX. 1. num. III. Westen- 
berg principia iur. XXX. 1.8. 7. num. 4 Vinn. 
ad Instit. II. 11. pr. Hellfeld 8. 1477. unb unter ben 
Neueren Thibaut Pand. 6. 643. not. a. Göjchen 
Cwilrecht II. 2. F. 898. S. 290. Dem wer ſchlechthin 
ſagt: eine Perſon könne eingejeßt werben, berechtigt zu 
der Annahme, daß dieſe demzufolge auch erben koͤnne, 
wenn er dies nicht von einer Aenderung ihres rechtlichen 
Zuſtandes abhaͤngig macht. 
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L. 7. $. 1. D. de legat. II. Ulpian fagt daſelbft: 
Si miles deportato fideicommissum reliquerit, verius 
est, quod et Marcellus probat, capere °°) eum 
posse. Dies heißt buchftäblich: der Deportirte könne 
das Fideicommiß erwerben, und kann jchlechterdings nicht 
den Sinn haben: das Fideicommiß fei nicht von An⸗ 
fang nichtig, jondern werde wirffam, wenn nur der Des 
portirte hinterher das Bürgerrecht wieder erlange; denn 
nach dem Hadrianiſchen Senatsbeichlug war damals das 
Fideicommiß an den Peregrinen nie nichtig; der Pere⸗ 
grinus Tonnte nur nicht capere fideicommissum, ſon- 
dern dieſes fiel dem Fiscus zu. Ulpian konnte nur 
jagen wollen, wenn ein Soldat das Fideicommiß Bin- 
terfaffen habe, je finde dieſes Vidicationsrecht des Fis⸗ 
cus nicht Statt, jondern der. Deportirte Tönne felbft das 
Vermächtniß erhalten ?). Da nun im Duftinianifchen 


30) Die Florentina hat carere ftatt capere. Vgl. die Note 
von Brenkmann in der Gebauer’ichen Ausgabe ber 
Digeften. Daß dies ein Fehler ſei, iſt nicht. zweifelhaft 
und bat auch ſchon die Zorelliihe Ausgabe ohne Be⸗ 
merfung die Lesart capere aufgenommen. 

81). Dies ausdrücklich hervorzuheben, hatte Ulpian, wenn bie 
obige Ausführung richtig tft, eine naheliegende Veranlaſ⸗ 
fung. Der Senatsbeichluß hatte Fideicommiſſe an Pere- 
grinen bem Fiscus zugeiprochen, ohne die von Soldaten 
binterlaffenen auszunehmen. Da aber ber Soldat ben 
Peregrinus und jo auch den Deportirten jogar zum Er⸗ 
ben einjegen Eonnte, jo, jagte man, muß conjequent ber 
Deportirte auch das ihm vom Soldaten binterlafjene Fi- 
betcommi erwerben koͤnnen. So bient L. 7. 8. 1. cit. 
zugleich zum Beweiſe der Richtigkeit der obigen Auslegung 
von L. 13. 8. 2. D. de testam. militis. XXIX. 1. — 
Ganz verkehrt war es hiernach, wenn Cuiacius vermus 
thete, das Wort miles ſei erjt von Tribontan einge 
ſchwaͤrzt worben, weil nach älteren Recht Jeder dem Pere⸗ 





‘ 
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Recht Legat und Fideicommiß verjchmolzen find, fo er- 
gibt fich, daß jedes im Soldatenteftament einem Depor- 
tirten, gejchweige denn einem anderen Peregrinus hinter⸗ 
lafiene Vermächtnis vollkommen wirkſam ift und dem 
Bedachten fjelbft erworben wird, ungeachtet er fonft nicht 
Zeftamentifactio bat. 

Sofern übrigens nad Nr. I. a. E. im heutigen 
gemeinen Recht die Fälle der Erbunfähigkeit, die im rö⸗ 
mischen Recht noch vorfommen, überhaupt weggefallen 
find, ergibt ſich von felbft, daß die hier erörterte Streit- 
frage Über den Umfang des Vorrechts der Soldatentes 
ftamente in dieſer Beziehung nicht mehr von praftifcher 
Erheblichkeit ift. 

II. Die Regel des älteren Civilrechts, daß eine 
incerta persona nicht gültig gum Erben eingejebt oder 
mit einem Legat bedacht werden könne ?2), wurde ur- 
iprünglich auf Fibeicommiffe ebenfalls nicht angewendet. 
Aber in diejer Beziehung wurden fchon durch einen Se- 
natsbeichluß unter Hadrian die Fideicommifie den Lega- 

grinus ein Fideicommiß babe Hinterlaffen können. Cu- 

iac. ad L. 12. D. de bonor. poss. (opp. VIII col. 17.). 

Dagegen ſchon Retes 1. c. col. 1272. sq. Vgl. Arndts 

Im Rhein. Muf. V, ©. 250. fg. 

32) Ueber bie Bedeutung diefer Regel |. Mühlenbruch im 
Eomment. $. 1438.b. Bd. 39. ©. 351. fe. Mit Recht 
bemerft übrigens Brinz Band. & 177. ©. 754., daß 
man nicht mit Mühlenbruch füglich jagen könne, bie 
incerta persona jet erhunfähig ober ermangle der testa- 
menti factio. „Bon Berfonen, bezüglich deren noch um: 
gewiß tft, wer fie find, ober ob fie jein werben, läßt ſich 
noch gar nichts jagen, weder daß fie t. f. haben, noch 
daß fie feine haben. Jener Sab tft nur ein anberer 
Ausdruck dafür, daß der Erbe certe demonjtrirt. werben 
müfle* Vgl. jedoch auch Muhlenbruch a. a. O. S. 
352. Anm. 68. 
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ten wirklich gleichgeftellt ??), und wurde davon auch bei 
Soldatenteftamenten Teine Ausnahme zugelaffen *). 
Demnach Tonnte weder ein Fideicommiß noch ein Legat 
wirkſam in der Art angeorbnet werden, daß die Perjon 
des Vermachtnißnehmers erft durch einen Tünftigen Um⸗ 
ftand erkennbar werden follte, gegenwärtig aber noch 
feine individuell beitimmte Perjon bezeichnet werden 
tonnte, die bedingt oder unbedingt mit dem Vermächt⸗ 
ni bedacht fein follte 7. Darnach würde denn audı 
ein Bermächtni zu Gunften derjenigen, die Tünftig zur 
Snteftaterbfolge des Erblaffers berufen fein: würden, oder 


33) Gai. IL 238. 287. Ulpian XXIV. 18. XXV. 13. Bol 
Mühlenbrud aa. D. ©. 385. fü. Daß auch das 
einer incerta persona hinterlafjene Tidelcommig dem 
Fiscus verfallen fei, jagt Gaius nicht; daß bies nicht 
der Fall war, beweilt $. 25. J. de legat. II. 20., wor: 
nach dafielbe, wenn es aus Irrthum entrichtet worden, 
nicht zurücgefordert werden konnte, was unvereinbar ift 
mit der Annahme, daß ber Fiscus ein Recht darauf hatte. 
Wenn daher Mühlenbrud a. a.O. Anm. 48. bemerkt, 
Hadrian habe dabei vermuthlich den Vortheil des Fis- 
cus vor Augen gehabt, jo kann diefe Vermuthung nur in 
fo fern zugelafien werden, als die Ungültigfeit des incertae 
personae relictum fideicommissum unter Umftänden, 
3. B. als Vindicanten ber belajteten pars caduca oder 
im Fall ver L. 96. 8. 1. D. de legat. L, auch bem Fis⸗ 
cus zum Vortheil gereichen Tonnte. 

84) 8. 25. J. 1. c. „nam nec miles quidem incertae perso- 
nae poterat relinquere, ut divus Hadrianus rescripsit.“ 

85) Gai. IL 238. „Incerta antem videtur persona, quam 
per incertam opinionem animo suo testator subiicit, 
(velut) ... qui primus ad funus meum venerit, ..... 
quicunqgue ad funus meum venertt..... quicungue filio 
meo in matrimonium filiam suam conlocaverit, . . .. . 
qui post testamentum (scriptum pre) consules de- 
signati erunt. 
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zu Gunften der Verwandten deflelben, nämlich der im 
Zeitpunkt des Todes vorhandenen, nicht gültig gewefen 
fein. Aber die gegenwärtig lebenden Verwandten waren 
individuell beftimmte Perjonen, und dieſe Tonnten daher 
nicht nur indgefammt, fondern auch einer von ihnen in 
der Art bedacht werden, daß, wem dad Vermächtniß 
zufomme, von einem Tünftigen Umftande abhängig ge- 
macht wurde; denn dieſes war nicht anders, als ob jede 
einzelne von jenen beftimmten Perjonen unter der Be- 
dingung, wenn in ihr jener Umftand zutreffe, bedacht 
worden wäre °%. Man glaubt jedoch, daß ein „den 
Verwandten“ oder „der Berwandtichaft )“ Hinterlaffe- 
ned Vermächtniß ſchon zu Ulpian's Zeit wirkſam ges 
weſen fei auch zu Gunften folcher Perjonen, die nur zur 
Zeit des Todes des Erblafſers als Verwandte veffelben 
fih vorfinden °%). Den Beweis findet man in L. 19. 
pr. D. dereb. dub. XXXIV. 5. (Ulp. lib. XXV. ad 
Sab.). Hier wird auerft bemerft: Si cognatis lega- 
tum sit, et hi cognati quidem esse desierint, in 
eivitate autem maneant, dicendum, deberi legatum; 
cognati enim testamenti facti tempore fuerunt.“ 
Dies gibt Teinen Anſtoß. Es find die cognati, qui 
nune sunt, bedacht, als individuell beſtimmte Perfonen, 


86) Gai. l..c. Sub certs vero demonstratione incertse 
personae recte legatur, velut: ex cognatis meis, qui 
nunc sunt, qui primus ad funus meum venerit, ei X 
milia heres meus dato. Dafjelbe Beifpiel führt Ulpian 
an, XXIV. 18. 

37) L. 19. 8. 1. D. reb. dub. XXXIV. 5. Si quis cogna- 
tioni leget, idem est atque si cognatis legasset. 

88) So Mühlenbruch a. a. O. ©. 862. Heimbad in 
ber Gießener Zeitſchr. für Civilrecht und Proz. N. F. V. 
©. 33. 
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welche biefelben bleiben, auch wenn fie fpäter aufhören, 
Cognaten zu fein, 3. B. ein Adoptivbruder, der fich 
arrogiren läßt. Aber die Stelle fährt fort: „Uerte si 
quis testamenti facti tfempore cognatus non fuerit, 
mortis tempore faclus est per arrogationem, faci- 
lius legatum consequitur.“ Dies ift im Munde Ul⸗ 
pian’s auffallend. Es jeht voraus, daß auch Den cog- 
natis, qui tempore mortis erunt, gültig vermacht 
. werde und jo 3. B. ber von einem Bruder des Teſta⸗ 
tord ſpäter adoptirte Nichtverwandte auf das DVermächt- 
nis Anſpruch machen könne Dabei aber fehlt es völ⸗ 
lig an einer certa demonstratio personae, nicht wer 
niger, als in dem übrigen bei Gaius 11 238. ange» 
führten Beijpielen von incertae personae, und es har⸗ 
menirt damit nicht, dab Ulpian wie Gaius in dem 
Beifpiel eines Vermächtniſſes an eine incerta persona 
sub certa demonstratione offenbar recht abfichtlich 
fagt: „ex cognatis meis, qui nunc sunt,“ worüber 
Mühlenbrud a. a. O. Anm. 89. zu leicht hinweg⸗ 
geht. Es ift befonders auffallend, daß es fogar heißt: 
„facilius legatum consequitur;“ denn es liegt darin 
boch bandgreiflich eine weitere Abweichung von der Re⸗ 
gel, Da incerlae personae legari non potest, als im 
dem zu Anfang ber Stelle angeführten Falle. Dean 
möchte daher vwermuthen, daß hier eine Interpolation 
porliege und Ulpian vielleicht gejchrieben Hatte: diffi- 
cilius legatum consequitur.“ Indeſſen ift auch bie 
Möglichkeit nicht abzuftreiten, daß man in der Zeit nad 
Gaius das Vermächtniß zu Gunften „der Verwand- 
ten“ überhaupt günftiger beurtheilte und ſich nicht mehr 
durch die Schranfe jener Regel beengen ließ, ſowie 
man offenbar bei dem fideicommissum familiae relic- 
tum ſich darüber hinwegſetzte. Durch Su ftinian's Con⸗ 
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ftitution de incertis personis aber, die uns leider nur 
im Auszug überliefert ift ?%), aber in den Inftitutionen 
in Bezug genommen wird *), ift nun bieje Schranke 
überhaupt befeitigt.. Die Regel des alten Rechts ift 
dadurch infofern ganz aufgehoben, dag nun auch die 
Erbeinfegung und überhaupt da8 Bedenken einer zur 
Zeit der lebtwilligen Anordnung nicht individuell bes 
flimmten Perfon zuläffig und wirkſam ift, wofern nur 
die dermalige Unbeftimmtheit des Subjekts durch ſpä⸗ 
ter eintretende Umſtände beſeitigt wird und ſomit zu 
der Zeit, wo die Verfügung in Wirkſamkeit treten ſoll, 
beftimmte Perſonen als diejenigen bezeichnet werden kön⸗ 
nen, denen bie Erbſchaft oder das Vermächtniß zugedacht 
fei 1). Darnach Tonnte nun aud ein Vermächtniß an 


39) Vgl. Mühlenbrud a. a. O. ©. 400. fg. Einen aus 
führlihen (dort noch nicht berückſichtigten) Auszug enthält 
ver ſog. Tipucttus (ein NRepertorium zu den Baſiliken: 
si mod xEırar); diefen hat E.W.E. Heimbach feiner Aus⸗ 
gabe der Bafllifen (IV. ©. 437. fg.) einverleibt, und 
bezieht fich darauf eine ausführliche Abhandlung über 
Juſtinian's Eonftitution von Heimbach in der Gieße⸗ 
ner Zeitichrift a. a. DO. ©. 1—103. 

40) 8. 25—28. J. de legat. IL. 20. 


41) Mühlenbruch a a. DO. ©. 404 fg. Arndts im 
Rechtslerifon ©. 911. fg. Anderer Meinung ift zwar 
noch Heimbad a. a. O. ©. 100. fg., mit Rüdficht 
auf den Auszug des Tipucitus, der allerdings jo Iautet 
als ob hierin Juſtinian nichts geändert habe; nach ber 
Veberfegung bei Heimbach a. a. O.: Et de eo, si quis 
dixerit, heredem sibi esse eum, qui post mortem suam 
primus consul fuerit factus, aut eum, qui ad sepul- 
crum suum venerit, aut eum, qui filiam suam testa- 
toris fillio nuptum collocaverit, aut eum, qui. postea 
gener sibi factus fuerit, aut aliud quid his adsimile: 
quomodo eiusmodi institutio omni ex parte nullius 
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„die Verwandten" ober an „Die nächiten Verwandten” 
nicht nur wirkſam auch für diejenigen, welche erft jpäter 
hinzukommen, amsbrüdlich angeordnet werden, jondern 
ift wohl auch im Zweifel bei einem ſolchen Vermächtniß 
als Wille des Teftatord anzunehmen, daß er diejenigen 
bedacht haben wolle, die zur Zeit feines Todes bieje 
Berwandten fein werden *). Die Regel „incertae per- 
sonae neque legari neque fideicommissum relinqui 
posse“ ift nunmehr nur injofern noch wahr, als die 
Unbeſtimmtheit der bedachten Perjon auch ſpäterhin nicht 
befeitigt wird, ober die Bezeichnung des Bedachten von 
Anfang an ſchon an ſich jo ungenügend ift, daß ſich 
gar nicht erkennen läßt, auf weſſen Begünftigung benn 
eigentlich ber Teſtator e8 abgejehen habe. 

IV. Mit der Regel des älteren Rechtes, dag nicht 
eine incerta persona zum Erben eingejegt werden 


momenti sit ideo, quod nomen heredis non contineat. 
Sed ne legatum quidem personis eiusmodi relictum 
valet. Et lege causam et finem legislatoris. Allein 
nach der Art, wie $. 25. 27. J. 1. c. und Theophilus 
ad h. 1. diefer Beichränfung des Älteren Rechts in prae- 
terito erwähnen und von ber durch Juſtinian in diefer 
Beziehung getroffenen Anordnung reden („et huic parti 
medevimus“), muß man bet ber herrichenden Meinung 
beharren und annehmen, daß bie Conſtitution zuerſt nur 
das bis dahin geltende Recht barlegte, dann aber in ihrem 
bispofitiven Theile, worauf Tipucitus am Ende den Leer 
verweiſt, diefe Beichränfung befeitigt habe, von deren 
Fortdauer im Juſtinianiſchen echte fich feine Spur 
findet. VBangerow Panb. H. $. 429. Anm. 3. unter 
Pr. 1. und a. (7. Aufl. ©. 82. 84.). 

42) Nach dem Auszuge des fog. Tipucitus hat Juftinian’s 
Sonftitutton darüber jo wie über Familienfideicommiſſe 
und verwandte Fälle eingehende Beitimmungen enthalten 
Bol. Heimbach a. aD. ©. 33—69. ©. 82. fg. 
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fönne, ftand in Verbindung der Rechtſatz, dab ein nad 
Ungeborner (Poftumus) nicht eingejeßt werden Tönne *°). 
Allein ſchon zur Zeit der claſſiſchen Suriften war die 
Möglichkeit, ſolche Perjonen, die zur Zeit der Tefta- 
mentsderrichtung uoch nicht geboren waren, gültig zu Er⸗ 
ben einzuſetzen, jelbft nach dem ius eivile in Anfehung 
aller derjenigen anerkannt, welche, wenn noch bei Lebzei- 
ten des Zeftatord oder nach deffen Tode lebend geboren, 
zu ben sui heredes defjelben gehören würden (sui. po- 
stumi) *), und nad prätoriichem Recht wurde auch 
anderen noch vor ihrer Geburt zu Erben eingefehten 
Perfonen (alieni postumi) durdy bonorum possessio 
secundum tabulas zur Erbfolge verholfen *), endlich 
aber durh Iuftinian’s Eonftitution die Cinſetzung des 
alienus postumus auch civilrechtlich für volllommen 
wirkſam erflärt *%. So Tann denn nad Juſtiniani⸗ 
chem Recht überhaupt eine Perfon, die zur Zeit ber 
Zeflamentserrichtung noch nicht geboren ift, gültig zum 
Erben eingefeßt werden, mit Erfolg aber natürlich nur, 
wenn eine der vorläufigen Bezeichnung entiprechende Per- 
fon nachher wirklich in's Dafein tritt. Dies ift bereitd 
von Mühlenbrucd in diefem Commentar BD. 39. 


43) Gai II. 242. 287. 

44). Bol. W. Franke, das Recht der Notherben und Pflicht: 
theilberechtigten (Göttingen 1831). $. 3. ©. 19. fg. 
Mühlenbruch in diefem Comment. Bd. 86. $. 1421. 
h. ©. 177. fg. Heumann über die Erbfähigfeit der 
Postumi in der Gießener Zeitſchr. für Civilrecht u. Proz. 
Bd. 19. Nr. X. ©. 309. fg. 

45) L. 3. D. de bon. poss. sec, tab. XXXVII. 11. pr. J. 
de bon. poss. III. 9. 

46) pr. J. lc. 8.28. J. de. lagat. II. 20. und Theophil. 
sdhl . 0 
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©. 351. fg. S. 400. fg. ausführlich erörtert worden. 
Allein in einem wefentlichen Punkte hat Dagegen Heu- 
mann a. a. D. ©. 338. fg. Widerſpruch erhoben, und 
diefen hat dann in Bd. 44. des Comment. ©. 158. 
Anm. 12. Fein zugelagt in diefem 8. 1521. zu wider» 
legen. Um diejed Berfprechen zu erfüllen, muß bier in eine’ 
genauere Prüfung diejer Streitfrage eingegangen werden. 

Heumann behauptet, unter dem postumus alie- 

nus, defjen Einſetzung nach älterem-Recht durch bono- 
rum possessio secundum tabulas aufrecht erhalten 
worden, nah Suftinian’s Conftitution aber auch civil» 
rechtlich gültig geworben fei, dürfe doch immer nur ein 
nachgeborener Defcendent bes Erblafſers jelbft verftanden 
werden; es ſei alfo nach Duftinianifchem und heutigem 
Recht noch immer unzuläffig die Einfebung einer ſolchen 
Perion, die erft nach Errichtung des Teftaments als 
Defeendent eines Dritten werde geboren werden. Die- 
jer Behauptung fteht entgegen der ganz allgemeine Aus- 
ſpruch des Paulus in L. 3. D. de bon. poss. sec. 
tab. XXXV, 11. 

Verum est, omnem pöstumum, qui moriente 
testatore in utero fuerit, si natus sit, bonorum 
possessionem petere posse. | 

Heumann hält fich zu einer befchränfenden Aus- 

legung dieſes Ausfpruches berechtigt, weil doch auch un⸗ 
ter alienus oder extraneus postumus regelmäßig ein 
Defeendent des Erblaffers verftanden werde, ein jolcher 
nämlich, qui natus inter suos heredes testatori fu- 
turus non est ?7), und Paulus bei jenem Sabe nur 
diejenigen postumi im Sinne babe, die präterirt bo- 


47) Gai. I. 241. 8. 26. J. de legat. H. 20. ef. L. 4 5. 
9. 27. D. de lib. et post, XXVOL 2. : 
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norum possessio contra tabulas erlangen oder als 
Prlichttheilsberechtigte das Teftament anfechten Tönnten. 
Dies Tönnte noch unterjtübt werden durch die Bemer⸗ 
tung, daß L. 8. cit. demfelben lib. XLI. ad edietum 
entnommen ift, in weldhem nad L. 4. 6. 11. D. de 
‘bon. poss. eontra tab. XXXVII. 4 L. 9. 11. 15. 
D. de legat. praest. XXXVIL 5. Paulus von ber 
bonorum possessio contra tabulas gehandelt Bat. 
Allen wenn auh Paulus feinen Sab nur in dieſer 
befonderen Beziehung aufgeftellt hätte, für das Jufti⸗ 
nianische Recht gewinnt er jedenfalld eine allgemeinere _ 
Bedentung dadurd, dat ihm in dem Zitel von der bo- 
norum possessio secundum tabulas, von jeder fol- 
chen bejonderen Beziehung abgelöft, der Platz angewiejen 
tft, und dies um fo mehr, als die Bafilifen gar nicht 
den postumus nennen, ſondern dem Sabe der L. 3. 
eit. die Wendung geben, daß darin nur der Um⸗ 
ftand, ob der Eingejebte noch bei Lebzeiten bed Xefta- 
tors empfangen ſei, als Borausfehung der Wirkſamkeit 
der Erbeinſetzung ausgeſprochen wird **). 

Daß aber unter postumus, alienus postumus, ein 
eigener Defcendent bes Erblafſers gedacht werden mälfle, 
wird umgenchtet der Einwendungen, die Heumann 
©. 340 dagegen erhebt, allerdings widerlegt durch L. 
127. D. de legat. I. (Paul. lib. sing. de iure co- 
dieillorum), welche lautet: 

A fratris postumo fideicommissum dari pot- 
est; sola enim voluntas servatur in fideicom- 
missis; et obtinuit Galli sententia, alienos quo- 
que postumos legitimos nobis heredes fieri. 

48) Bas. XXXV. 17. cap. III. (Heimb. IV. pag. 631.): 

Quisquis tempore mortis testatoris in utero fuerit, si 

natus sit, bonorum possessionem petit. - 
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Zur Zeit des Aquilius Gallu 8 Tonnten außer den 
sui heredes nur ſolche Verwandte, die nicht Deicen> 
benten bed Erblafferd waren, legitimi heredes fein; 
nur ſolche alfo waren in jener sententia Galli unter 
‚Den alieni postumi im Gegenſatz von sui postumi zu 
verftehen. Nun bemeift zwar die Stelle nicht, daß jene 
auch zu Erben eingefegt werden konnten; fie jagt nur, 
daß ein ſolcher als Tünftiger Inteftaterbe mit einem Zi- 
deicommiß belaftet werden könne; fie jagt auch nicht, 
daß er mit einem Fideicommiß bedacht werden könne. 
Aber etwas Anderes bat auh Mühlenbrucd in der 
Stelle nicht gelefen. Wenn derſelbe ©. 379. jagt: es 
fei darin anerfannt: daß auch Nachgeborene eines Bru⸗ 
ders „als gejebliche Erben mit einem Fideicommiß be- 
Inftet, mithin wenigftend in Codicillen berüdjichtigt wer- 
ben können“, fo konnte zwar ber letzte Ausdrud Leicht 
ben Einwurf veranlafien, den Heumann bagegen vor⸗ 
bringt, aber nach dem ganzen Zuſammenhang feiner 
Ausführung wollte doch Mühlenbruch damit nichts 
anderes jagen, als daß der nachgeborene Brudersſohn 
ſchon im Voraus ald Fünftiger gefeblicher Erbe im letz⸗ 
ten Willen ausdrücklich genannt und als perjänlich One⸗ 
tirter in's Ange gefaßt werden könne. Nun aber Liegt 
e8 ſehr nahe, zu denfen, daß derjenige, welchen man 
jolchergeftalt, ald hinreichend beftimmte, wenn auch vor⸗ 
erjt nur mögliche Perjönlichkeit, als Tünftigen gefehlichen 
Erben. belaften kann, doch wohl auch follte zum Erben 
eingejegt und im Boraus ald möglicher teftamentarifcher 
Erbe belaftet werben können, und wenn wir nun finden, 
daß der Prätor wirklich der Einſetzung von postumi 
alieni, die das Civilrecht nicht zuließ, durch bonorum 
possessio praftifche Folge gab, jo fehlt es an genügen- 
bem Grunde, dies nur auf ſolche alieni postumi, bie 
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Defcendenten des Xeftatord waren, zu befchränten. Dies 
aber ift e8, was Mühlenbrud a. a. D. ©. 382, fg. 
behauptet, und mit vollem Rechte beruft ſich derſelbe 
auf pr. J. de bon poss. IIL 9.; denn wenn bier all» 
gemein gejagt wird: si alienus postumus heres fuerit 
institutus, quamvis hereditatem iure civili adire non 
poterat, ..... honorario tamen iure bonorum 
possessor efficiebatur, jo träfe die Verfafjer der In⸗ 
ftitutionen, falld fie der Meinung waren, daß dies gleich- 
wohl auf den Brudersfohn nicht Anwendung finde, der 
Vorwurf großer Ungenauigfeit, da diefer in L. 127. cit. 
ſchlechthin zu den alieni postumi gezählt wird. 

Als weiteren Beweis für feine Anficht hat Müh- 
lenbruch a. a. O. ©, 378. die L. 6. pr. D. de 
inoff. test. V. 2. benubt, und auch dieſes Argument 
bat Heumann a. a. D. ©. 341. nur mit. nichtigen 
Einwendungen anzufechten verſucht: Ulpian jagt: 

Postumus inofficiosum testamentum potest di- 

cere eorum, quibus suus heres vel legitimus 
potuisset fieri, si im utero fuerit mortis eorum 
tempore; sed et cognatorum, quia et horum ab 
intestato potuit bonorum possessionem accipere. 

Heumann ©. 340. behauptet nun, unter dem 
postumus fei auch bier nur ein Defcendent des Erb⸗ 
Iafjerd zu denken, und führt ©. 339. Anm. 1. dieſe 
Stelle fogar als eine joldhe an, in welcher postumus 
gar nichts anderes bedeuten könne, ald einen Defcenden- 
ten des Erblafſers; denn fie handle von der Duerel über 
Pfligtwidrigkeit des Teftaments, diefe aber könne, „ab⸗ 
gejehen von den jeltenen Fällen, wo nacgeborene Ge⸗ 
ichwifter dieſelbe erheben, welche Fälle der Verfaffer jener 
Stelle gewiß nicht im Auge hatte, nur nachgeborenen 
Dejeendenten des Erblafſers zuſtehen.“ Dieſe Bemer⸗ 
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tung ift aber ganz und gar verfehlt. Belanntlich war 
es noch zur Zeit Ulpian's nicht feſt beftimmt, welche 
Berwandte die Duerel mit Crfolg anftellen konnten. 
Eltern und Kindern wurde fie unbedingt zugeftanden, 
in Anfehung der Seitenverwandten aber bemerkt Ul⸗ 
pian in L. 1. D. eod.: Cognati enim proprii *°), 
qui sunt ultra fratrem, melius facerent, si se sump- 
tibus inanibus non vexarent, cum obtinere spem 
non haberent. Dadurch ift klar genug angedeutet, daß 
der Bruder allerdings mit Hoffnung auf Erfolg die Bes 
fchwerbe vor dem Gentumpiralgericht erheben konnte; daß 
dies nur dann der Fall fein ſolle, wenn ihm eine un⸗ 
ehrenhafte Perjon vorgezogen worden, ift erft lange nach⸗ 
ber gejeglich beftimmt worden °%). Warum follte nun 
biefer Fall To jelten vorgekommen fein, da Ulpian in 
L. 6. eit. gar nicht Daran gedacht hätte, in: demfelben 
lib. XIV. ad edietum, woraus auch L. 1. eod. ent» 
nommen it?) Ganz gewiß vielmehr, darf man fa- 
gen, hat er daran gedacht. Dies geht daraus hervor, 
daß er neben dem suus auch den legitimus heres 
nennt. Darunter bat er nach dem Sprachgebrauch der 
Klaſſiker gewiß nur, und jedenfalls vorzugsweiſe den 


49) Halvander lieft proximi, Mommfen-deutet als Text⸗ 
bejjerung an proprie ii; ich vermuthe, daß Ulpian ge 
Tchrieben hatte: Agnati enim proximi. 

50) L. 27. Cod. de inoff. test. III. 28. L. 1. Theod. Cod. 
eod. II. 19. (Constantinus, post Chr. a. 219.). gl. 
Mühlenbruc im Comment. Bd. 35. ©. 229. fg. 

51) Valerius Marimus (VII. 8, 4.) berichtet von einem 
Tal, wo ein präterirter Bruder zwar nicht die Duerel 
wirklich erhoben hat, jondern „cineres fratris quietos 
esse passus est,‘ aber nach der Anficht des Berichter: 
ftatters mit unzweifelhaften Erfolg hätte erheben koͤnnen. 


- 
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agnatus proximus und nach L.1. cit. inöbefondere den 
frater consanguineus verftanden °?). Givilrechtlich ge- 
jegliche Erben waren damals außer den Agnaten nur 
die Mutter ex senatusconsulto Tertulliano und das 
Kind ex senatusconsulto Orphitiano °°). Die erfte 
kann bier natürlich nicht in Betracht kommen, da die 
Mutter unmöglid) als postuma ihres eigenen Kindes 
querelberechtigt jein Tann °%). Der andere Fall ift aller- 
dings wohl denkbar, obgleich höchft felten, wenn näm⸗ 
fih das Kind noch lebend aus dem Leibe der geftorbe- 
nen Mutter abgelöft wird; aber darauf wird am Ende 
der L. 6. pr. eit. in befonderem Zuſatz Rückſicht genom⸗ 
men **). Es ift alſo einleuchtend, dah Ulpian zu 
Anfang der Stelle gerade einen frater consanguineus 
postumus im Auge gehabt hat. Dann aber berechtigt 
auch nichts, bei dem folgenden die Sognaten betreffenden 
Satze ausjchlieglih nur an Dejcendenten des Erblafſers 
zu benfen, nicht auch 3. DB. den emancipirten Bruder 
Darunter begriffen zu halten. Nun fährt aber Ulpian 
fort: Ä 


52) Collatio leg. Mos. et Roman. XVII. cap. 6. 7. Dig. 
de suis et legitimis. XXXVII. 16. Bol. Mühlen: 
bruch Bd. 35. ©. 148. 

58) L. 2. 8. 4. D. unde legitimi. XXXVIII. 7. Dig. ad 
sc. Tertull. et. Orphit. XXX VID. 17. 

54) Das Tertullianifche Erbrecht der Mutter war übrigens 
befanntlich ausgefchloffen durch das agnatiiche Erbrecht 
bes frater consanguineus und fonfurrirte mit dem der 
soror consanguinea. Daraus erflärt ih, daß man be- 
züglid; der. Querel die Geſchwiſter nicht unberüdfichtigt 
laſſen zu können glaubte. 

55) „Simili modo et eum, qui post testamentum matris 
factum exsecto ventre extractus est, posse queri 
dico.“ 
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Quid ergo? iis imputatur, cur intestati non 
decesserant? ®) sed hoc nemo apud iudicem 
potest impetrare; non enim interdieitur testa- 
menti factione Hoc plane ei imputare potest, 
cur eum heredem non seripserit; potuit enim 
scriptus heres in possessionem mitti ex clausula 
de ventre in possessionem mittendo; item natus 
secundum tabulas haberet. | 

Sr macht ſich felbft die Cinwendung: wie kann 

man dem Erklaffer einen Vorwurf daraus machen, einen 
folhen Poftumus nicht bedacht zu haben, da ja nad 
dem beſtehenden Givilrecht derjelbe, er jei denn ein suus 
postumus, nicht gültig eingejeht werden Tann? Es Tann 
ihm doch nicht zugemuthet werben, deshalb gar fein 
-Zeftament zu machen? Aber er befeitigt dieſes Bedenken 
durch Die Bemerkung, daß der eingefebte Poftumus iure 
honorario durch bonorum possessio secundum ta- 
bulas dennoch zur Erbfolge hätte gelangen können, fo 
wie Die Cognaten im Yalle der Inteftaterbfolge auch 
nur nad prätorifchem Hecht erben Fonnten, und daß 
ihm, wenn er zur Zeit ded Todes des Erblaffers noch 
ungeboren war, jenes. Erbrecht vorläufig durch missio 
in possessionem ventris nomine gefichert werden 
fönnte °7). 


56) Sp interpungiren mit Recht die meiften Ausgaben. Es 
ift nicht zu billigen, daß in der Kriegel'ſchen Ausgabe 
das Fragezeichen nad) Quid ergo fehlt. 

57) Vgl. L. 6. D. de ventre in poss. mitt. XXXVII. 9. 
Extraneo postumo herede instituto non aliter venter 
in possessionem mittitur, nisi mater aliunde se alere 
non possit. Zu ber Ueberfeßung biefer Stelle in ben 
Bafilifen (XL. 4. cap. 9. Heimb. IV. pag. 72.) bemerkt 
ein Scholion aus ben Digeften bes Dorotheus, Juſti⸗ 
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Hiernach gibt L. 6. pr. cit. für ſich allein ſchon 
einen vollkommenen Beweis, daß zur Zeit Des Ulpian - 
und Paulus auch ein alienus postumus, der nicht 
Deicendent des Erblafierd war, mit der Wirkung zum 
Erben eingefeht werden Tonnte, daß er, wenn er nur 
noch bei Lebzeiten des Erblafſers empfangen worden, 
lebend geboren zur bonorum possessio secundum ta- 
bulas berufen war. Und da nun vollends nach Jufti⸗ 
nianiſchem Recht ſolche Erbeinſetzung vollkommen und 
zwar auch civilrechtlich wirkſam ſei, kann dann nach dem 
pr. J. de bonorum poss. III. 9. gar nicht mehr bes 
zweifelt werden, Dagegen verinag auch das Argument, 
welches Heumann a. a. O. ©. 342. fo. aus $. 28. 
J. de legat. II. 20..°%) für feine Anficht hernimmt, 
nicht aufzulommen. Wenn aud, die Beichränfung, die Bier 
bezüglich der Einjegung eined postumus alienus hinzuge- 
fügt wird, fo zu verftehen ift, daß dabei der Poftumus 
als ein vom Xeftator jelbft mit einer beftimmten Frau, 
die nicht jeine Gattin fein Tann, erzeugted Kind voraus» 


ntan’s Zeitgenojien: „erradde de yassoz EEmrunv 
Zaßsv öv mv um Tıwsodoev Oovov, alla al var 
uq Tıxrovoav vov EE adındErov uellovre ximgovo- 
wEiw“ („hoc autem. loco ventrem extraneum accepit 
non eum, qui suum non parit, sed et eum qui ab in- 
testato successurum non parit“). Daraus geht hervor 
daß Dorotheus nad L.3.D. de b. p. s. t. XXXVII. 
11. die Einſetzung eines jeden auch des gar nicht ver- 
wandten Boflumus als wirkfam anſah. Vgl Heimbad 
in ber Zeitfchr. für Eivilrecht u. Proz N. F. V. ©. 16. 
Anm. 26. 

58) „Postumus autem alienus heres institui et anten pot- 
erat et nunc potest, nisi in utero eius sit, quae iure 
nostro uxor esse non potest.“ Bl. dazu Muhlen⸗ 
bruch in Bd. 39. ©. 388. fg. 
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geießt werde, fo genügt dies doch micht, um gegen Den 
oben bargelegten klaren Inhalt der Duellen die Be⸗ 
bauptung zu begründen, daß überall unter dem postu- 
mus alienus, deffen Einſetzung als wirkffam angejehen 
wird, ein Deſcendent des Teftatord gedacht werden müfle. 
Aber die Stelle der Inftitutionen ſpricht auch buchftäblich 
nicht von der Frau des Teftatord; fie jagt abjolut „quae 
iure nosiro wor esse non potest;“ fie kann auch 
ſo verftanden werden, daß es unzuläffig jet, jein oder 
eines Anderen nachgeborenes Kind von einer Frau, die 
nicht deſſen rechtmäßige Gattin nach römiſchem Hecht 
fein könne, einzufegen °°). 

Sch glaube hiermit die in Bd. 44. ©. 158. von 
Bein gegebene Zuſage vollftändig erfüllt und die Rich— 
tigkeit ded von Mühlenbrud in Bd. 39. ©. 351. 
fg. verfochtenen Satzes, daß auch ein Poſtumus, der 
nicht Defcendent des Erblafſers ift, gültig zum Erben 
eingefegt werden könne, gegen jede Anfechtung gefichert 
zu haben °%). Aber die Erbeinjegung einer noch nicht 
geborenen Perjon Tann doch nur dann Erfolg haben, 
wenn dieſe zur Zeit des Todes des Teftatord wenigftend 
ſchon ald Embryo (nasciturus) in's Daſein getreten 


59) Darüber und zugleich Über die Frage, ob auch uneheliche 
Poftumi eingejeßt werben können, ift mit Mühlenbruch 
a. a. O. zu vergleihen Heimbach a. a. O. ©. 17. fg. 
Siehe auh Arndts im Rechtslexikon IH. ©. 913. 
Anm. 80—34. Schrader ad 8. 28. J. h. t. I. 20. 
Huschke iurisprud. anteiust. ad Gai. IL 241. 
not. 186. 

Bol. auch Bangerow Band. II. $. 429. Anm. 3. 
Seuffert Band. $. 533. Wening-Ingenheim Ci— 
vilrecht V. 8. 44. Note w. Sintenis Civilrecht IIL $. 167. 
Anm. 17. Bering Erbrecht ©. 263. fg. Tewes Erbr. IL 

.$. 22. ©. 149. Köppen Erbr. L ©. 309. Anm. 42. 
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it 9). Zwar iſt auch dies nicht umbefiritten *). Al⸗ 
lein, daß Juftinian's constitutio de incertis personis 
in diefer Beziehung nicht Das ältere Recht geändert habe, 
wird nicht nur durch die Aufnahme der L. 3. D. de 
bon poss. sec. ab. in die Digeften bewiefen *°), ſon⸗ 
dern auch Durch den Auszug jener Conftitution von Ti⸗ 
pucitus beftätigt °*). 


Es fragt fi) nun, wie verhält es fich mit Vermächt⸗ 


61) L. 3. D. de bon poss. sec. tab. XXXVII. 1. VBgl. 
Mühlendbruh a. a O. ©. 406—426. 


62) Vgl. die Eitate bet Mühlenbruch a. a. O. ©. 414. 
Anm. 9. Mayer teftament Erbredt. ©. 88. 

63) Dabei tft insbejondere, was Mayer nicht beachtet, von 
enticheidender Bedeutung, daß die Stelle in dem Titel 
de bon. poss. secundum tabulas fteht und vom Tode 
des Teitators fpricht. Dal. oben ©. 398. Anm, 48. 
Arndts im Rechtslexikon ©. 913. Anm. 33. u. Band. 
8. 471. Anm. 1. b. Schirmer Erbr. F. A. Anm. 1. 
Köppen ©. 308. Anm. 38. 

64) Heimbah a. a. O. ©. 22. fg. Der ſog. Tipucitus fagt, 
nah Heimbach's Vieberjegung: Quemcunque postumum 
qui vult recte scribit heredem, imo etiam legatum et 
fideicommissum ei relinquit, scilicet si non prohibeba- 
tur ei heres esse vel si in rerum natura erat 
(7 ed q̃ &v pics). Non permittit heredes scribi in- 
certos, nisi postumus sit (&s u dpa xvopogövuevos 
&m); in hoc enim nominis eius necessitatem supplet 
uterus eum gestans et pater. In der Zeitichrift a. a. 
D. überjebt Heimbach das Wort xvoyogovmerog rich- 
tiger dur) conceptus. Hiernach möchte man fogar an- 
nehmen, daß der eingefehte Poſtumus jchon zur Zeit der 
Zeftamentserrichtung conceptus jein jollte Dagegen 
jedoch mit Mühlenbruch a. a. O. übereinjtimmend 
Heimbach ©. 26. fg. Vangerow Pand. UI, $. 429. 
Anm. 3. b. Köppena a. O. 
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niften zu Gunften von Perfonen, die zur Zeit der Te- 
ftamentserrichtung noch nicht geboren find? 

Daß einem postumus suus, der felbft furi civili 
gültig zum Erben eingejett werden Tonnte, auch ein Le⸗ 
gat hinterlaffen werden könne, war zur Zeit des Gaius 
nicht mehr zweifelhaft. Aber eben fo entichieden wird 
das Legat an einen postumus alienus, ohne Unterfchied, 
ob diefer ein Defcendent des Erblafjers, 3. B. ein eman- 
cipirted Kind, war oder nicht, für ungültig erklärt ). 
Das Fideicommig war bis auf Hadrian auch an 
diefe Beichränfung nicht gebunden. Aber durch den von 
diefem veranlaften Senatöbejchluß wurde auch das Fi- 
deicommiß gleicherweije unwirkſam *%). Allein dies wurde 
in der Folgezeit nad Gaius nicht durchaus feftgehal- 
ten. Daß noch zur Zeit des Gaius felbft Zideicom- 
mifje zu Gunften des postumus alienus wieder ala 
gültig anerkannt worden feien, ift zwar eine an fich nicht 
wahrjcheinliche Annahme, die auch der Begründung durch 
die Quellen entbehrt *). Aber wenn ein „den Ber- 


65) Gai. I. 241. Postumo quogue alteno inutiliter le- 
gatur. 
66) Gai. I. 287. Vgl. oben S. 392. Anm. 38. 
67) Mühlendbrudy in Bo. 39. ©. 887, fg. fchliekt es aus 
"  L5.$1...L.7.D. de reb. dub. XXXIV. 5. Für 
ben Fall „si tibi et postumo suo vel alieno heredita- 
tem restituere quis rogaverit‘‘ wird bier entfchieden, daß, 
wenn ein Poſtumus geboren werbe, der Anſpruch des 
anderen Fideicommiſſars fih nur auf einen Theil be 
Ihränfe. Aber es Tiegt, wie auch Mühlenbruch aner: 
fennt, jehr nahe, die Worte vel alieno für interpolixt 
zu halten, Heumann a. a. D. ©. 334, Heimbad a. 
a. O. ©. 28., und wenn man ber Meinung tft, daß ein 
folches Fideicommiß nicht nichtig geweien, fonbern dem 
Fiscns verfallen ſei (vgl. oben ©. 392, Anm. 33.), fo 
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wandten” oder „der Familie“ hinterlafſenes Vermächt⸗ 
niß in Dem Sinne, wie oben ©. 393. fg. angegeben ifl, 
zugelafien war, jo gereichte dieſes wenigftend auch zum 
Bortheil Solcher, die erfi nach der ZTeftamentderrichtung 
geboren wurden. Und faum glaublic, ift es, daß, nach⸗ 
dem ber Erbeinfegung des fremden Poftumus nad prä- 
torischem Recht ein Erfolg gefichert war, bis auf Ju⸗ 
ftinian doch das Legat an denfelben durchaus aller 
Wirkung entbehrt habe. Nach dem edietum de lega- 
tis praestandıs wurden die in einem nicht civilrechtlich 
nichtigen Xeftament enthaltenen Erbeinfebungen zu Gun- 
ften von Eltern und Kindern gegenüber der bonorum 
possessio contra tabulas aufrecht erhalten. So alſo 
auch die Grbeinjegung eined postumus alienus, der ein 
Deſcendent des Erblafjerd war. Sollte nun ein demfel- 
ben. binterlafjened Vermächtniß unbeachtet geblieben fein? 
Um der querela inofficiosi testamenti vorzubeugen, 
tonnte der Teitator einen alienus postumus wirffam 
zum Erben einfegen. Sollte es nicht möglich, gewejen 
fein, denjelben Zweck durch Anordnung eined Vermädht- 
nifſes zu erreichen, das demſelben den Pflichttheil zu- 
wandte? durch ein Vermächtniß, dad dem enterbten 
suus postumus jedenfalls die Möglichkeit, das Teſta⸗ 
ment durdy die Duerel anzufechten, benahm? Wenn 
auch in 8.26 J. h. t. fchlechthin gejagt wird: „postumo 
quoque alieno inutiliter legabatur“, jo möchte dieſe 
vermuthlich mit Nüdficht auf Gaius eingeflochtene hi. 
ftorifche Bemerkung Taum genügen zu beweijen, daß bis 
dahin noch alle VBermächtnifje der Art aller Wirtſambei 
entbehrt haben. 


bedarf es dieſes Auswegs nicht einmal. Vgl. L. 7. D. 
de legat. I. Huschke iurisprud. anteiust. ad Gai. 
ILI. 287. not. 205. 
27 
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Pie es fih damit auch verhalten haben mag, 
jedenfalls ift durch Juſtinian's Gonjtitution das 
Vermächtniß eben fo wie die Grbeinfegung zu Gun⸗ 
ften eines noch Ungebornen allgemein zugelaffen und die 
Beſchränkung des alten Rechts zu einer Antiquität ge- 
worden °%. Bei Bermächtnifien Tann aber felbft nicht 
das Erforderniß feftgehalten werden, daß der bebachte 
Poftumus wenigftens noch beim Leben des Erblafſers 
empfangen fein müſſe. Dem Samilienfideicommiß wird 
nämlich ſchon im Recht der claſſiſchen Juriſten eine 
ſolche Ausdehnung gegeben; daß damit jenes Erforder⸗ 
niß nicht verträglich erjcheint *%). Indeſſen kann dieſes 
als eine Eigenthümlichkeit eined ſolchen Vermächtnifſes 
betrachtet werden, das wefentlih darauf berechnet ift, 
ein Bermögen nach einander auf mehrere Generationen 
zu übertragen ’°), und es ift Daher bedenklich, allgemein 
jedes einzelne Vermächtniß an einen Nachgeborenen von 
jener Schranfe Ioszufagen, jo daß man jedem Nachlom- 
men ciner beftimmten Perſon in jpätefter Generation 
ein Vermächtniß aufbehalten Fönnte 7). 


68) 8. 26 — 28. J. h. t. DO. 20. Bol. Heimbach a. a. O. 
©. 28. fg. Heumann a. a. O. ©. 335. fg. 

69) L. 82. $. 6. D. de legat. IL In fideicommisso, quod 
familiae relinquitur, hi ad petitionem eius admitti 
possunt, qui ..... ex nomine defuncti fuerint eo 
tempore, quo testator moreretur et qui ex his primo 
gradu procreati sint, nisi specialiter defunctus ad ulte- 
riores voluntatem suam extenderit. Bol. Mühlen- 
bruch 2b. 39. ©. 412. fg. Seuffert’s Arch. IIL 
Nr. 309. \ 


70) Bgl. den Eommentar zu $. 1585. (Dig. XXXVI. 1.) 
" 71) Auch die Stelle bes Tipucttus (Anm. 62.) fpricht Dagegen, 
indem fie die Vorausfegung „ei "iv &r pics“ ſowohl 
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V. Mit der Regel, dab eine incerta persona 
nicht eingejeßt werden könne, wird ferner auch in Ber- 
bindung gebracht, daß die Einfeßung einer Stadtgemein- 
be nicht ſtatthabe, nach Ulpian's Bemerkung (fragm. 
XXIL 5.): „nec municipium nec municipes here- 
des institui possunt, quia incertum corpus est.“ Es 
ift jedoch jchon von Anderen bemerkt worden, daß ber 
angegebene Grund bier nicht in Demfelben Sinne zu- 
‚trifft, in welchem oben unter Nr. III. die Unbeftimmtheit 
bes bedachten Subjefts ald ein Hindernif gültiger Erb⸗ 
einfetung hervorgehoben wurde, denn von einer Unbes 
ftimmtheit in Anſehung des Subjeftö der Erbeinfeßung 
kann, wo eine beftimmte Stadtgemeinde namentlich zur 
Erbſchaft berufen ift, in der That nicht Die Rede fein; 
e8 kann nur die Frage fein, ob eine folche überhaupt 
als erwerbfähig, und ob fie inäbejondere als fähig, Erb- 
ichaften zu erwerben, anerkannt jei 72). Daß nun aber 
theils ſchon zur Zeit der claffiichen Juriſten theils nad) 
‚ipäterem Conftitutionenreht, wie der Staat oder der 
Fiscus, jo auch Stadt- und Dorfgemeinden, daß ferner 
auch Korporationen anderer Art nad, bejonderer Verlei⸗ 
bung, daß in heibnifcher Zeit viele Gottheiten oder de- 
sen Tempel, in chriftlicher Zeit die Kirchen und die 
manchfaltigen mit der Kirche in Verbindung ftehenden 
Wohlthätigkeits-Anftalten, ja daß zulegt ſelbſt „Die Ar- 
men” oder „die Gefangenen” mit rechtlicher Wirkung zu 


auf Vermächtniffe als auf Erbeinfeßung bezieht. Doch 
ſehen die Meiften Vermächtniffe überhaupt ohne dieſe 
Beſchränkung für gültig an Mühlenbruch aa O. 
Köppen Erbr. IL ©. 309. fg. Tewes Erbr. 1. $. 7. 

I. $. 83. Wr. I. 
72) Savigny Syftem des heut. R. R. IL. ©. 301. Brinz 
Band. $. 235. ©. 1084. fg. 
. 97 ® 
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Erben eingefeßt werben Tonnten, daß endlich die Mög. 
lichkeit, zum Bortheil von Korporationen oder zu ſog. 
milden Zweden (ad piam causam) Vermächtniſſe an- 
zuordnen, im weiteften Umfang gewährt war: «alles die 
ſes ift ſchon von Mühlenbrud in diefem Gommen- 
tar ’*) jo ausführlih und erſchöpfend auseinander ge- 
jeßt worden, daß es an dieſem Orte nicht mehr nöthig 
ift, auf die betreffenden Beftimmungen im Einzelnen 
einzugehen. Es ift in Diefer Beziehung auch von feinem 
erheblichen Einfluß, ob man an der bisher herrſchenden 
Borftellung von juriftiichen Perfonen als einer Art von 
nur im Begriff eriftirenden Rechtöfubjeften fefthält oder 
der in neuefter Zeit ihr entgegengeftellten Theorie vom 
„Zweckvermögen“ beipflichtet *). 

Für das heutige Recht kann ala unbeftreitbare all- 
gemeine Negel aufgeftellt werden, daß jede als juriftifche 
Perjon bereits beftehende Korporation oder Stiftung mit 
einem Vermächtniß gültig bedacht werden könne, wenn man 
andy Bedenken tragen mag, zu behaupten, daß eine Erb- 
einjegung in gleichem Umfange allgemein ftatthaft fei. 


73) Bd. 89. ©. 423 — 470. Damit zu vergleichen, in NRüd: 
fiht auf den Auszug bes fog. Tipucttus Heimbach a. 
a. O. ©. 69 —- 77, 85 — 87. Bangerow Band. I. 
$. 429. Anm. 3. Nr. 3. c. Arndts im Rechtslerikon 
IT. ©. 313. fg. VI. ©. 287. 


74) Zuerft angedeutet von Brinz Pand. Vorrede ©. XL 
6. 177. ©. 754. fg., dann aboptirt und zum Theil aus- 
geführt von Demelius, die Rechtsfiltion ©. 85. und 
in den Jahrb. für Dogmatik des Trivatredhts IV. 2., 
Imman. Bekker in Goldſchmidt's Zeitfchr. für Han- 
belsrecht IV. ©. 505. fg., Randa im Archiv für Han- 
delsreht XIV. 4., jest ausführlich entwickelt von Brinz 
Pand. $. 225— 244. S. 979 — 1150., insbefondere 
©. 1064. fg. 1084. fg. 


‘ 
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In einer. Beziehung aber muͤſſen wir der Anſicht 
und Ausführung Mühlenbruch's entgegentreten. 

Diejer behauptet, durch Ießtwillige Verfügung könne 
nicht eine Jelbjtändige Stiftung erſt begründet, nicht eine 
erft in Folge derjelben zu errichtende Stiftung zur Erbin 
eingejeßt oder mit Vermächtniffen bedacht werden Nur 
jo viel gibt er zu, daß für reine Wohlthätigkeitszwecke, 
Sorge für Arme und Kranke, Loskauf von Gefangenen, 
die Erbſchaft oder ein Vermächtniß beftimmt werben 
könne, mit folchen Anordnungen, welche eine dauernde 
Anftalt zur wirkfamen Verfolgung jener Wohlthätigfeits- 
zwede mit fich bringen, ja, daß auch die Einſetzung ei⸗ 
ner ſolchen erft errichtenden WMWohlthätigkeitsanftalt als 
wirkſam amzuerfennen fei, in dem Sinne, daß Das 
Dermögen mit jener Anordnung dem beftimmten Wohl- 
thätigkeitszwecke gewidmet fein ſolle. Allein er fträubt 
fich gegen die Annahme, daß folcherweile durch Privat- 
willen allein eine Stiftung als eigene juriſtiſche Perſon 
in's Leben gerufen werden könne, und verwirft noch 
entichiedener die Anficht, dab, was das Suftinianijche 
Recht in Anfehung ber darin begünftigten „reinen Wohl- 
thätigkeitszwecke“ beftimmt, auch anzuwenden jei -auf 
letztwillige Verfügungen zur Förderung anderer gemein» 
nüßiger Zwecke. Demgemäß erfennt Mühlenbrud 
zwar das befannte Blum'ſche ZTeftament, worin „ein zu 
errichtendes Waiſenhaus“ zum Erben eingeſetzt war, 
als vechtöheftändig an, beftreitet aber die Gültigkeit -des 
noch berühmteren Städel’fchen Teftaments, deffen Urhe⸗ 
ber ein. hiermit von ihm geftiftet werdendes Kunjtinfti- 
tut gu feinem Univerſalerben eingejeht hatte, obwohl 
zugegeben wird, baß der Kaufmann Städel feinen Zwed 
in. der Weife hätte erreichen können, daß er die Stadt 
Frankfurt zum Erben unter der Auflage einjegte, ein 
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Kunftinftitut ganz nach den Normen und näheren Be- 
ftimmungen, die der Teftator für das von ihm angeb- 
Tich ſchon geftiftete aufgeftellt Hat, erft zu errichten ?°), 

Diefe Ausführung nun muß als unhaltbar verwor- 
fen werden. Mas nämlich vorerft die im Zuftiniani- 
fchen Recht ausdrüdlich genehmigten Wohlthätigkeitszwecke 
betrifft, jo fann man in jedem alle, wenn das denſel⸗ 
ben gewidmete Vermögen durch die mit der Ausführung 
bes letzten Willens betrauten Organe nicht einer ſchon 
beſtehenden Wohlthätigkeitsanſtalt zugewielen wird, ber 
Anerkennung einer durch den lebten Willen hervorge⸗ 
brachten Stiftung gar nicht entgehen. Sogar dann, 
wenn es in Ermangelung anderweitiger Anordnungen 
bed Erblafjerd den Umſtänden angemefien gefunden wird, 
das ganze „den Armen“ oder „den Gefangenen“ Binter- 
lafiene Vermögen feinem Kapitalbeftande nad) zu ver- 
theilen, ift e8 doch unvermeidlich, einftweilen, bis dieſe 
Abficht realifirt ift, das Dafein eines Vermögens zuzu- 
geben, das nicht mehr bloß Die ruhende Erbichaft ifl, 
das aber auch nicht einem bejtimmten individuellen Sub- 
jeft zugehört, alſo, wenn gleich nur vorübergehend, als 
eigenes Stiftungsvermögen beftcht, deſſen berechtigter 
Bertreter auch die zur Erreichung jenes Zweckes erforder- 
lichen Rechtögefchäfte, 3. B. Beräußerungen, für baffelbe 
abſchließen kann. Denn, wie Müblenbruch will, die 
Armen oder die Gefangenen jelbft als die eigentlichen 
Erben zu betrachten, deren Repräjentant nur ber Voll⸗ 
zieher des letzten Willens ſei, das iſt ein in jedem Falle, 
da bier durchaus nicht beftimmte einzelne Perſonen als 
Erbfolger in Betracht kommen, juriftifch unmöglicher 


75) Vgl. den Comment. Bd. 39. ©. 451— 470, Bb. 40. 
S. 1--108, 
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Gedanke. Wenn aber vollends entweder nach dem muth⸗ 
maßlichen Willen tes Erblafferd und im Sinne deffel- 
bet oder gar nach defſen ausdrücklicher Anordnung das 
Vermögen zur Gründung einer fortdauernden Wohlthä- 
tigfeit8-Anftalt beftimmt wird, fo ent» und befteht dieſe 
unlängbar als ein ſog. pium corpus, als jelbitändige 
juriftifche Perfon zufolge der Tebtwilligen Anordnung, 
und namentlich in dem zweiten Falle ift nicht zu läug⸗ 
nen, daß die Stiftung als ſolche unmittelbar durch die 
letztwillige Anordnung geichaffen werde. Wenn z. 8. 
ber weiland Blum ein zu errichtendes Waifenhaus zum 
Erben einfette, fo Tann es doch nicht darauf anfommen, 
ob nun ein beftimmtes Waifenhaus erbaut oder einge- 
richtet ei, das vielleicht, noch ehe es feinem Zwecke über- 
geben ift, gegen ein anderes geeignetered vertaufcht wer- 
ven kann; nicht dadurch erft beftimmt ſich der Anfang 
ber Stiftung, fondern diefe ift unmittelbar durch das 
Zeftament gegeben, und Alles, was weiter in jener Rich. 
tung geichieht, Fällt in das Bereich der Verwaltung der 
bereitö beftehenden Stiftung. Mühlenbrud zwar 
(Bd. 40. &. 47. fg.), indem er die Wirkſamkeit der 
Erbeinjegung einer erft zu errichtenden Anftalt dieſer 
Art zugibt, erklärt es gleichwohl für falih, daraus zu 
folgern, dat die Stiftung durch das Teſtament zugleich 
Perjönlichteit erhalte. Aber was denn diejelbe nun für 
ein Wefen ſei, das erflärt er nicht. Es liegt ein DVer- 
mögen vor, deffen Subjekt nicht irgend eine greifbare 
Perſon ift, das nur einem beftimmten Zwecke gewidmet 
ift, welchen Zwed jelbft Mühlenbrucd als das Sub- 
jeft jener Erbeinjegung anfieht. Dieſes Vermögen bes 
darf ber Verwaltung durch einen Vertreter; die Verwal⸗ 
tung wie die Verwendung bed Vermögend und der durch 
jene erzielten Einkünfte defielben zu dem bezeichneten 
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Zwecke erfordert mehr ober minder eine Reihe von ein- 
zelnen Nechtögefchäften, die im Namen und Interefie 
der Stiftung abzuſchließen find und durch melde für 
diefe Rechte erworben oder aufgegeben, Verbindlichkeiten 
eontrabirt werden. In dem erwähnten. Falle bedarf es 
ſolcher Nechtögefchäfte Schon, um nur den Anfang mil 
der Vollziehung des letzten Willens zu machen, um Das 
Waiſenhaus zu erbauen oder anzufaufen und einzurich- 
ten. Was mangelt nun bier noch an der Perfönlic; 
feit, die ja doch nur eine gedachte fein Tann? Was 
Mühlenbrucd noch vermißt, kann nur Die ſpecielle 
Anerkennung der Stiftung als einer juriftiichen Perfon, 
die Verleihung der juriftifchen Perſönlichkeit durch ein 
Organ des Staatswillens fein, indem er von der Bor- 
ausſetzung ausgeht, daß die Erſchaffung eines ſolchen 
eigenen Rechtsſubjekts durch Privatwillen unmöglich ſei. 
Es iſt auch unzweifelhaft, daß dergleichen nicht ftattha⸗ 
ben kann, wo nicht die Rechtsordnung es zuläßt. Aber 
darin liegt der Fehler, daß dazu eine beſondere Aner⸗ 
kennung im einzelnen Fall für erforderlich gehalten wird. 
Wenn ein Rechtſatz die letztwillige Widmung eines Ver⸗ 
mögens zur Gründung und Erhaltung einer Wohlthä- 
tigfeitöanftalt im Allgemeinen als wirkſam anerkennt, 
io ift eben dadurch fchon für jeden einzelnen Tall die 
Anerkennung der Stiftung gegeben, fobald die gejeglichen 
Vorausſetzungen der Wirkſamkeit der betreffenden letzt⸗ 
willigen Anordnung eingetreten find. Es ift alddann 
ſofort ein jelbftändig zu verwaltendes, nur einem bes 
ftimmten Zweck gewibmetes Vermögen vorhanden, das, 
feiner natürlichen Perfon gehörend, gleichſam als ein eiges 
ned Rechtsſubjekt gedacht wird, und weiter ift zum Dar 
fein einer Stiftung nichts erforderlich. Einer bejonderen 
Anerkennung derjelben möchte man etwa die Bedeutung 
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beilegen wollen, daß nun dieſe Stiftung auch anderwei⸗ 
tige Erwerbungen durch Schenkung oder letztwillige Zu⸗ 
wendung zu machen fähig ſei. Aber daß fie erft dadurch 
Dazn fähig werde, das muß gerade als ganz falſch in 
Abrede geftellt werden. Schenfungen und Tebtwillige 
Verfügungen ad piam causam find nach den Eonftitu- 
tionen der chriftlichen Kaifer; insbefondere Iuftinian’s, 
überhaupt im weiteften Umfange für gültig erflärt und 
gejeglich hegünftigt. Darnadı Tann e8 gar nicht be- 
zweifelt werden, daß lebtwillige Verfügungen zu Gun⸗ 
jten einer von einem Anderen lebtwillig angeordneten 
Wohlthätigkeitsanftalt eben ſchon als Verfügungen zu 
bemjelben frommen Zwede gültig und wirkſam jeien und 
dem Willen des Erblaſſers gemäß in Verbindung mit 
jener Anftalt zur Vollziehung zu kommen haben. So 
konnte die Blum'ſche Waijenhausftiftung jofort nach dem 
Tode des Teftators, ehe noch der Grumditein zum Bau 
des beabfichtigten Waiſenhauſes gelegt worden, unbe 
denklich auch noch von Dritten letztwillig bedacht wer⸗ 
ben und auf diefe Weiſe einen Vermögenszuwachs erhal- 
ten, ohne erft eine befondere Verleihung der juriftiichen 
Perjönlichkeit an diefelbe vorausſetzen zu müflen, und es 
liegt auch Fein Grund vor, dieſen Zuwendungen die ges 
jeglichen Begünftigungen der dispositiones ad piam 
causam zu verfagen. 

Henn hiernach die Erbeinjegung einer zu errid» 
tenden Wohlthätigkeitsanftalt für fich ſchon eine Stift- 
ung bewirft,- jo unterliegt es auch nicht dem geringften 
Bedenken, die Erbeinſetzung für gültig zu_ erklären, 
worin die beabfichtigte Anftalt als jchon gejftiftete 
oder errichtete bezeichnet wird. Der Wille, eine fol 
che milde Stiftung in’ Leben zu rufen, kann fih kaum 
prägnanter zu erkennen geben, als indem der Zeitator, 
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ber zur Verwirklichung feiner Abſichten bei Lebzeiten 
ferbft ſchon Hand angelegt bat, in jener Weiſe über die 
Erbfchaft verfügt und die von ihm thatſächlich bereits 
errichtete Anftalt ſelbſt als feinen: Erben bezeichnet. Daß 
biefe zur Zeit und bis zu feinen Tode noch ganz von 
feinem Willen abhängig ift, nicht als fchon vollendete 
Stiftung, als juriftiiche Perfon eriftirt, erft durch den 
Tod des Teftatord- ald folche in's Dafein treten Tann, 
das kann fo wenig in diefem Falle wie in dem vorer- 
wähnten der Erbeinſetzung einer zu errichtenden milden 
Anftalt hindern, jenem Willen rechtliche Zolge zu geben, 
wo die Gefebgebung fo entfchieden, wie es im Jufti⸗ 
nianifchen Recht wirklich der Zall tft, die Tendenz fund 
gibt, Tebtwillige Verfügungen zu jolchen Zwecken, unge 
hindert durch blos formelle Rüdfichten, aufrecht zu er- 
halten und deren Ausführung jo viel möglich nach den 
muthmaßlichen oder ausbrüdlich auögefpeochenen Inten⸗ 
tionen des &rblafierd zu fichern Es wäre ein dem 
Geifte dieſer Gefebgebung auffallend widerftreitender For⸗ 
maliömus, wenn man nur deihalb, weil der Xeftator 
nicht einen anderen Ausdruck feines Willens gewählt hat, 
und nur wegen des Iogifchen Bedenkens, dab die Erb⸗ 
einjebung einer juriftiichen Perſon die Eriftenz dieſer letzten 
ſchon vorausfehe, alfo nicht diefe durch jene erſt gefchaffen 
werden könne, dem unzweifelhaften Willen des Erblaſ⸗ 
jerd die Wirkſamkeit abiprechen wollte Die Ausführung 
Mühlenbruch's leidet an dem Mangel, daß ſie nicht vor 
allem den materiellen Gehalt der hierher gehörigen &e- 
jege in’3 Auge faßt und entwidelt, jondern zu viel aus 
dem theoretiichen Begriff der juriftijchen Perfon argu- 
mentirt und den Parallelismus derjelben mit natürlichen 
Rechtsſubjekten übertreibt, an dem Mangel richtiger Er⸗ 
kenntniß, daß die Stiftung wejentlich nichts anderes if 
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als ein zu einem milden Zweck ausgejebtes, mit Selbſt⸗ 
ftändigkeit ausgeftattetes (al8 Perſon gedachtes) Ver⸗ 
mögen, in der Erbeinfehung einer Stiftung aber nur 
die letztwillige Dualification des Erbvermögens zu einem 
Stiftungsvermögen liegt. 

Die hier vertheidigte Anſicht, die ſchon in der von 
Mühlenbruch a a. O. berückſichtigten älteren Lit- 
teratur ihre Vertreter hatte, hat denn auch jeit dem Er⸗ 
feinen des 40 ften Bandes dieſes Commentard (1838) 
noch mehr” Anhänger gewonnen ’*), und ftimmen im 
Refultat mit derjelben auch diejenigen Rechtögelehrten 
überein, welche am bie Stelle der traditionellen Lehre 
von juriftifchen Perfonen eine Lehre vom „Zweckvermö⸗ 
gen" ſetzen 77). Es fteht auch Fein Bedenken entgegen, 
dieſer Anficht bezüglich der im Zuftinianifchen Recht an- 
erkannten milden Zwede nach heutigem Recht auch 


76) Mit Mühlenbruc ftimmen noh Göſchen Civilrecht 
L. $. 67. Savigny Syſtem IL. $. 89. Sintenis Ci— 
vilrecht I. 6. 15. Anm. 24. Seuffert Pand, I. $. 55. 
Keller Pand. $. 39. Vangerow Band. I. $. 60. 
P. Roth in Gerbers und Ahering’s Jahrb. für 
Dogmatik des Privatrehts I. ©. 196. fg. ©. 205. 
fg. Tewes Erbr. L $. 22. ©. 154. fg. — Dagegen 

aber vgl, Kierulff Civilrecht J. ©. 150-152, ©. F. 
Puchta in Richter’s krit. Sahrb. IV. ©. 707. fg. und 
in d. Borlef. über das heut. röm. Necht I. $. 28. Arndts 
in Weiske's Nechtsleriton III. S. 914. fg. Anm. 47—58. 
u. Band. 8. 46. Windſcheid Band. I S. 60. Anm. 2. 
Beſeler, beutjches Privatreht I $. 72. Bluntſchli, 
deutfches Privatrecht J. F. 45. Unger, Syſtem des 
Öfterreich. Privatrechts IL S. 349. u. im Erbr. $. 14. 
Anm. 8. 

1m Sp Demeliusin den Zahrb. für Dogmatik IV. ©. 139. 

=: $. umd vorzüglih Brinz Band. 6. 284. S. 1069— 1074, 


40 Ä 30.-—32. Buch $. 1521. 


dann Raum zu geben, wenn und obgleich dieſelben nicht 
mehr, wie ed dort verausgejeht wird, in engerer Be⸗ 
ziehung zur Kirche gedacht und geftellt find. Denn was 
in dieſer Beziehung die römiſchen Gefetze beftimmen, 
das betrifft nicht jowohl die Frage der Gültigkeit und 
Zuläffigfeit folcher Tehtwilliger Anordnungen als viel- 
mehr nur die Ausführung derjelben und die Verwirk⸗ 
lichung der Abjichten des Erblafſers, infoweit diefer micht 
felbft durch bejondere Beftimmung dafür Vigrjorge getrof- 
fen bat, und jofern nun durch Gebrauch oder Geſetz Die 
fonft den Firchlichen Autoritäten überwiejene Obſorge da⸗ 
für anderen Organen anbeimgefallen ift, fo kann dieſes 
allein auf die Gültigkeit und Wirkſamkeit jener Anord⸗ 
nungen feinen ftörenden Einfluß ausüben. Bedenklicher 
erjcheint die Frage, ob diejelben Grundſätze auch auf 
letztwillige Berfügungen zu anderen gemeinnübigen 
Zweren, die nicht im Zuftinianifchen Recht im Allgemei- 
nen anerlannt find, anzumenden feien? wofür das oft 
erwähnte Städel'ſche Kunftinftitut ein Beiſpiel darbie- 
tet. Aber die bejahende Beantwortung auch diefer Frage 
wird durch folgende Erwägungen gercchtfertigt: 

Schon die Glofſe führt als Beifpiel von piae 
causae gemeinnübige Anlagen an, bie mit Frömmig⸗ 
keit nichts zu thun Haben, nämlich Brüden und Straf 
fen, und zwar aus einer VBeranlaffung und in einer 
Weiſe, die nicht den mindeften Zweifel darüber verra- 
then 78). Nach ihr zählt dahin Wilhelm Durantis, ber 


78) Glossa ad L. 1. 8. 5. D. ad legem Falcid. XXXV. 2. 
Zu den Worten „item ea quae Deo relinquuntur‘“ be⸗ 
merkt die Gloffe: „ad pias causas, ut pontes et iti- 
nera‘“ und nimmt dabei Bezug auf L. 7. Cod. de. sa- 
crog. eccles. I. 2., die freilich nur jagt, daß zur Her⸗ 
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berähmte Speeulator (geft. 1296.), freilich nur mit dem 
Zwiſchenſatz: „ut dicunt quidam,“ „Item etiam ... 
quae relinquntur ad custodiam civitatis et locorum 

. vel ad refectionem pontium et viarum et mu- 
rorum et fossatorum civitatis et castrorum et si- 
milium,“ nämlih „si necessitas immineat, aliter 
non ?°),“ und dieſe Meinung fand auch fonft noch un- 
ter den Poftgloffatoren zahlreiche Anhänger; Paulus 
de Saftro aber (geft. 1441.) gab derfelben den allge» 
meinen Ausdrud: „omnis lex facta ob publicam uti- 
litatem dicitur favorabilis et pia,“ und diefem fol- 
gend jagt im 16. Jahrh. Andreas Tiraqueau: 
„item quidquid ob publicam utilitatem, id pie diei- 
tur, uti expresse voluit Paulus Castr.“, indem er 
zugleich noch mehrere Vertreter derjelben Anficht nam- 
haft macht und neue Beiſpiele gemeinnüßiger Berfügun- 
gen, Die im Juftinianifchen Recht nicht ald piae causae 
genannt find, anführt °). Im gleicher Weiſe findet 
fich eine Ausdehnung diejes Begriff auch in der fol- 
genden Zeit in der Prarid und Theorie anerkannt und 
im 18. Iahrh. trägt 3.9. Böhmer *') in Diefem 
Sinne unter Berufung auf andere Autoren und die Pra- 
xis die Lehre von piis causis vor. Insbeſondere wurden 
Schenkungen und. Iettwillige Verfügungen zu Unterricht- 
zwerfen, Stipendienftiftungen für Studirende, nicht blos 


ftellung von Bruͤcken und Straßen auch Tirchliche Grund: 
| ſtücke beitragspflichtig feinen. Vgl. Nov. 131. cap. 5. 
79) Speculum iudiciale lib. II. part. UI. $. 13. num. 63. 
80) Paulus Castrensis consilia II. num. 194. Tiraquellus 
de privilegiis pise causae (opp. V. pag. 4. sq.) in ber 
praefatio. pag. 10. Vgl. Mühlenbrucd im Comment. 
Bd. 40. ©. 43. Anm. 74, 
81) Jus ecolesiast. protestant. III. 5. $. ZXI—XXVIIL 
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ad studium theologicum, dahin gerechnet, und nicht 
blos zur Unterſtützung für arme Studirende, wenn gleich 
dieſe vorzüglich bedacht zu werden pflegten, und befannt- 
lich beftehen noch heutzutage zahlreiche ſolche Stipendien- 
ftiftungen,, die zum Theil fchon aus dem 15. und 16. 
Sahrhundert herrühren. So machte fick von: der Zeit 
der Sloffatoren her bis zur neueften Zeit die Anſicht gel- 
4end, dab man nicht auf Die im Juſtinianiſchen Recht 
beionderd genannten piae causae fich zu beichränfen 
und nicht den Zuſammenhang mit der Kirche als ein 
weſentliches Moment zu betrachten babe. .Das Gewicht 
dieſer rechtshiſtoriſchen Thatſache wird auch nicht ge- 
mindert dadurch, daß J. H. Böhmer ſich veranlaßt 
fand, gegen eine ſchraukenloſe Ausdehnung des Begriffe 
der pia causa Verwahrung einzulegen ®?), noch auch 
dadurch, dag zum Theil durch wunderlihe Begründung 
die Ausdehnung auf gemeinnützige Zwede zu begründen 
verfucht wurde, wie Balthaſar Thomafius Ver— 
mächtnifje für Befeſtigung einer Stadt u. dgl. zu den 
frommen zählte, weil dahinter Waiſen und Gebrechüiche 
geſchützt leben ). 


82) Böhmer |. c. $. XXVII. XXVII. 

83) Vgl. Elvers Erdrter. (Comment. Bd. 40. S. 5. Anm. 2.) 
©. 229. Anm. 89. 90. Brinz Pand. S. 1076. "Als be- 
ftätigend die in der Praris berrichende Meinung wird 
daſelbſt die Frankfurter Reformation Th. 4. Tit. 11. an⸗ 
geführt. So auch fagt das bater. Landrecht IT. 4. 8.5. 
„Anter causis piis aber find nicht nur Kirchen, Spitäler, 
Waiſenhaͤuſer, fondern auch was zum Unterricht der Ju⸗ 
gend in nütlichen und nöthigen Dingen, Unterhalt armer 
Bebürftigen, Erlöfung Gefangener,. ober feaft upmittels 
bar zur Ehre Gottes ober zum Dienſſe des Publi 
tums gersihen mag.“ Gruchpt Erbr. J. ©.,35P. 
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Dagegen wird nım freilich Die Ginwendung erhoben, daß 

jene älteren Rechtsgelehrten unter pia causa nur den Zweck 
verftanden haben, zu defjen Beförderung eine Verfügung 
gereichen follte, ohne dab dabei an eine jelbfländige fort- 
dauernde Stiftung zu denken fei, wie fie die neuere Ter⸗ 
minologie. unter pia causa zu verftehen pflege °*) Al⸗ 
fein, wenn zugegeben werden muß, da nach Zuftiniani- 
ſchem Recht zur Yörderung der darin begünftigten milden 
Zwede nicht nur jchon beftehende Korporationen oder 
milde Anftalten sub modo zu Erben eingefeht oder mit 
Bermächtniffen bedacht werden Tonnten, jondern auch 
unabhängig davon ein jelbftändig zu verwaltendes Ver⸗ 
mögen dafür zu widmen und jo eine eigene Stiftung 
herbeizuführen möglich war, jo fteht nichts entgegen, das- 
jelbe auch in Beziehung auf piae causae in jenem 
weiteren Umfange, auf alle Verfügungen zu gemein- 
nügigen Zweden, zuzulafien und anzuerkennen. Unb 
auch das ift in der Praris wirklich gejcheben. Beweis 
die zahlreichen Stipendienftiftungen, dergleichen eine in 
den von Böhmer a.a. D. mitgetheilten Rechtögutachten 
unbedenklich anerfannt wird °). Manche derfelben waren 
uriprünglih auf Zuſammenwohnen ber Stipendiaten 
unter beftimmter Zeitung gerichtet (Burfen), und ftellten 
ſich jo durch das dazu beftimmte Haus gewiſſermaßen 
ſichtbar als bleibende Anftalten dar, wurden dann aber 
ſpäter in ber Weife fortgeführt, daß die Einkünfte des 
Stiftungdvermögend nur als Geldunterftükung an ein- 
zelue Studirenden verliehen wurden, wie in gleicher 


84) Mühlenbrud im Comment. Bd. 40. ©. 43. 


85) Jus eccles. II. Pag- 276. sq., wo am Ende hinzugefügt 
wird: Haec ita in praxi communiter observantur, non 
habita distinctione,. quibus haec studiorum subsidia 
suppeditertur, egenis an bene peculatis. 
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Weiſe manche ehemalige Damenftifte nicht mehr als 
Convikte, jondern nur in der Art fortbeftehen, daß ein- 
zelne Fräulein mit einer Präbende in Geld belichen 
werden. So beiteht an der Wiener Hochichule noch 
eine aus dem 15. Jahrh. herrührende, von Breslau 
dorthin übertragene jogenannte Schlefiiche Burla-Stift- 
ung, nad) welder Die Stiftlinge urfprünglih in einem 
Haufe vereinigt leben ſollten, deren Einkünfte jebt aber 
längft nur mehr zur Verleihung jährlicher Sipendien 
in Geld an einzelne Studirende verwendet werben. Dar- 
in liegt nur eine Aenderung in der Verwaltung und 
in der Art uud Weiſe der Verfolgung des Stiftungs- 
zwecks, Unterftübung von Studirenden,; ed ift nichts- 
deftoweniger diejelbe Stiftung, juriftiich diefelbe Duafi- 
Perjon, obgleich fie Fein Haus mehr bejist, und ficht 
als ſelbſtändige durch letztwillige Verfügung vor Jahr⸗ 
hunderten gegründete Stiftung ganz auf gleicher Linie 
mit einer erſt vor wenigen Jahren ebenfalls letztwillig 
errichteten Stipendienſtiftung, deren Fundation vorzüg- 
fich in der Mehrzahl von 72 Antheilen an einem Haufe 
befteht, mit der Anordnung, dab die Verwaltung auf 
den Erwerb des Allein-Eigenthumsd des Hauſes bedacht 
fein folle, welches alsdann die Inſchrift „Wattmanni- 
fches Stiftungshaus" erhalten ſoll, obwohl nicht die Ab- 
ficht if, darin ein Convikt der Stiftung zu errichten, 
fondern dafjelbe nur als Hauptvermögensftüd der Fun⸗ 
dation erhalten bleiben ſoll. Einleuchtend iſt es, daß 
dieſe Stiftung keine andere wird, wenn der Erwerb des 
ganzen Hauſes bewerkftelligt iſt, daß ſie als ſelbſtändige 
Stiftung, d. i. ſofern man Stiftungen überhaupt unter 
dieſen Begriff ſubſumirt, als eigene juriftiſche Perſon 
jest ſchon beſteht, daher auch z. B. Die übrigen Haus- 
antheile durch Vermächtniß erwerben könnte, und daß 
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rn wenn dieſes geſchehen, als dieſelbe Stiftung fortbe⸗ 
ſtehen wird. 

Aber — ſo wird weiter denjenigen, welche eine 
gemeinnützige Stiftung durch Erbeinſetzung oder Ver⸗ 
mächtniß für möglich erklären, vorgehalten, — „ſchon 
die Anwendung dieſes Satzes auf durchaus gewöhnliche 
und naheliegende Fälle hätte vom Gegentheil überzeugen 
müſſen; denn ſonft müßte man auch die Stiftung einer 
juriftiihen Perſon darin erbliden, wenn ein Teftirer 
jeinen Part und Garten dem Publitum zum Beluftig- 
ungsorte eröffnet und zur Unterhaltung befelben eine 
Summe Geldes außfegt, oder wenn er ein Vermächtniß 
zur Errichtung einer Eijenbahn anordnet, — indem bie 
Gemeinnübigfeit dieſer Dispofitionen fi) gewiß nicht 
verfennen läßt“ 80). 

Darauf läßt fich einfach antworten mit der Frage: 
Marım denn nit? Es ift darin weder ein „ſeltſa⸗ 
med Reſultat“ noch eine „Abjurdität” zu erfennen. In 
dem von Kaifer Joſeph II. gegründeten Augarten bei 
Wien, mit der merfwürdigen Inſchrift „Allen Menjchen 
gewidmeter Crluftigungdort von ihrem Schäßer," ſuchen 
und finden im Sommer Hunderte und Tauſende, der 
drücenden Hitze und dem fchwülen Dunft der Stadt ent- 
fliehend, Erholung und Stärkung durch befjere Luft und 
erfrifchenden Pflanzenduft, Arme, die in ungefunden 
Wohnungen eingepfercht leben, alte Leute und Kranfe oder 
Genejende, die nicht auf's Land hinausziehen Tönnen, zahl» 
Ioje Kinder, die den Tag in dumpfigen Schulzimmern 
verbracht haben, u. |. w. Iſt das nicht eine wohlthätige 
Anftalt, wenn auch zugleich folche, die auch anderweitig 
ihre Erholung zu juchen vermöchten, derjelben geniehen ? 


86) Mühlenbruc im Comment, Bd. 40. ©. 46. 49. 
23 
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Wenn nun ein Privatmann diefe Anlage gefchaffen, die 
felbe letztwillig für alle Zeiten demſelben Zwecke gewid- 
met, zugleich fie mit dem erforderlichen Kapital zur Er⸗ 
haltung und Verſchönerung, auch etwa zur Beranftalt- 
ung von jonntäglichen Mufitproduftionen ausgeftattet, 
und eine von dem Erben wie von dem löblichen Ges 
meinderathb unabhängige Verwaltung dafür angesrönet 
hätte — wäre das nicht eine Stiftung, die man mit 
vollem Recht ebenjowohl eine mildthätige als eine 
gemeinnüßige nennen könnte? Es iſt gerade dieſes ein 
geeigneted Beifpiel, um zu zeigen, wie nahe jich Gemein- 
nütziges und Wohlthätiges berühren und das eine das 
andere in ich jchließen Tann, eine beitimmte Scheidelinie 
zwiichen beiden oft ſchwer zu ziehen ift. Eben jo kann 
ed fich verhalten bei einer Stiftung, die eine Stadt mit 
gefunden Waffer zu verjehen oder einen fumpfigen Lands 


ſtrich zu entwäfjern bezweckt, oder bei der Gründung ei- 


ner Bade- und Schwimmanftalt, welche Leidenden Heil- 
ung, Gefunden Stärkung unentgeltlid) oder mit gerin- 
gen Koſten zu gewähren beftimmt ifl. Und eben fo 
wenig hat man Grund, an der von Mühlenbrud er- 
wähnten Anlage einer Eifenbahn Anſtoß zu nehmen. 
Kann eine Eiſenbahngeſellſchaft unzweifelhaft mit Kor⸗ 
porationdrechten beftehen, warum jollte nicht eine Eifen- 
"bahn, die mit Verzicht auf jeden Gewinn für die Grün- 
der einem verlaffenen oder verarmten Landftrich eine 
leichte und wohlfeile Verbindung mit anderen Berfehrs- 
wegen darbietet, unterftügungsbedürftigen Landwirthen 
oder Gewerbtreibenden zu geringftem Tarif oder nad 
Umftänden unentgeltliche Beförderung von Perfonen und 
Waaren gewährt, als eine wahrhaft wohlthätige Stift- 
ung anerfannt und gebilligt werden? So vermilchte 
fi) Gemeinnütziges und Wohlthätiges auch in dem bes 


De legatis et fideicommissis. IE 


frittenen Städel'ſchen Kımftinftitut, das Allen Gelegenheit 
bieten jollte, durch Anschauung den Kunftfinn zu wecken und 
zu bilden, das hoffnungsvollen Künftlern und Kunftjüngern 
durch unentgeltliche Cinräumung von Ateliers und Ver⸗ 
leihung von Reifeftipendien zum Zwed ihrer weiteren Aus- 
bildung zu Hülfe Tommen jollte, das jomit wahrlich eine 
pia causa mit eben jo gutem Rechte genannt werden 
fonnte, als die Stiftung eines. Univerfitätsftipendiums 
oder die zur Erhaltung von Brüden und Straßen. 
Allerdingd aber, wenn auch biernach die Gemein- 
nüsigfeit im Allgemeinen als genügender Grund der 
Wirkfamkeit einer Verfügung anzuerkennen ift, darf doch 
nicht überjehen werden, daß eben jene im einzelnen Fall 
fraglich jein fan und aus dieſem Grund e8 einer Ge- 
nehmigung, fei e8 von Seiten des Staates oder nad 
Umftänden der Kirche oder einer Gemeinde, bedarf. Es 
Tann der Fall fein, daß bie Ausführung einer Tegtmilli- 
gen Anordnung ſchon ihrer. fachlichen Natur nach nicht 
ohne folche Zuftimmung und Genehmigung möglich ift; 
es kann auch fein, daß dieſelbe aus irgend welchen ſtaats⸗ 
polizeilichen oder ſtaatswirthſchaftlichen oder politischen 
Gründen nicht zugelaffen wird. Verſagt die Staatöge- 
walt die Genehmigung, jo wird dadurch freilich ‚die Ver⸗ 
wirflichung der Abfichten des Verftorbenen verhindert. 
Wenn diejenigen, welche behaupten, daß eine Stiftung 
überall nicht ohne befondere, wenigftens ftillichweigende 
Genehmigung des Staates in's Leben treten könne, nichts 
anderes jagen wollen, fo hat die ganze Streitfrage kaum 
noch eine erhebliche praktiſche Bedeutung. Aber wohl 
zu beachten und feftzuhalten ift Dabei, daß nicht Die 
Gültigkeit der betreffenden Tehtwilligen Verfügung an 
fih durdy jene Genehmigung bedingt if, ſondern nur 
deren Erfolg durch die Verfügung der Genehmigung vers 
23 ® 
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hindert wird, jo wie der Erfolg eined Vermächtnifſes 
dur, Ablehnung von Seiten des Bedachten verhindert 
wird. Es verhält fid) damit wejentlich nicht anders 
als mit der Anwendung gefeglicher Amortifationsbe- 
ichränfungen, welche die Wirkſamkeit von Schenkungen 
und legtwilligen Zuwendungen an die todte Hand, fofern 
fie ein gewifjes Maß überjchreiten, von ftantlicdher Geneh- 
migung abhängig machen. Ein Vermächtniß über jenes 
Map ift an fich gültig errichtet; aber die Wirfjamfeit 
und der Erfolg deſſelben wird vereitelt, wenn jene 
ftaatliche Genehmigung verſagt wird. So ift es aud, 
wenn durch Erbeinjeßung oder Vermächtniß cine gemein⸗ 
nügige Anftalt bezwedt wird. Geftattet der Staat dieſe 
nicht, jo kann dieſelbe freilich nicht in's Leben treten; 
aber wenn er fie nur nicht hindert, jo Tommt fie zur 
Ausführung. und bildet dann eine jelbftändige Stift- 
ung, der man das Prädicat einer juriftiichen Perfon 
nicht abjprechen kann, wenn man überhaupt diejen Be⸗ 
griff gelten läßt. Man muß ſich nur überall von dem 
Gedanken Iosjagen, als jei die Schöpfung einer folchen 
durch Privatdispofition etwas juriftifch Unmögliches, oder 
als bedürfe ed dazu nothwendig einer befonderen Ver⸗ 
feihung der juriftifchen Perfünlichkeit, abgejehen von ber 
auöbrüclichen oder ſtillſchweigenden Zulaffung derjelben 
ald einer wirklich gemeinnüßigen Anftalt; man muß vol- 
lends die Meinung aufgeben, ala müffe dieje fchon vor- 
auögegangen fein, Damit die Erbeinjegung einer folchen 
zu errichtenden Anftalt oder ein Vermächtniß zum Zweck 
derjelben überhaupt gültig je. Hätte die Stadt Franke 
furt das Städel'ſche Inſtitut verworfen, jo wäre freilich 
die Abjicht des Stifters vereitelt worden. Wenn jene 
aber nur nicht hindernd demſelben in den Weg trat, 
jo Tonnte Die Rechtögültigfeit der Stiftung blos aus 
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dem Grunde, weil fie den Morten nach als fchon be— 
ftehende zur Erbin eingefeht war, nicht angefochten wer« 
ben. Diefe Anfechtung muß fchon deshalb abgewiefen 
werden, weil fie, wie oben ſchon in Beziehung auf eigent- 
liche Mohlthätigfeitsanftalten bemerkt wurde, in einer 
dem Geifte des heutigen Rechts völlig widerftrebenden, 
dem unbefangenen Urtheil verftändiger Laien gewiß un⸗ 
verftändlichen Weile den unzmeifelhaften Willen des 
Erblafſers einem reinen Formalismus des Wortausdrucks 
zum Opfer gebracht haben will, denn das bezweifelt 
man nicht, daß der Erblaffer feine Abſicht vollfommen 
erreicht haben würde, wenn er die Stadt Frankfurt mit 
ber Auflage, die Anftalt genau nach den von ihm ge 
gebenen Statuten als jelbftändige Stiftung fortbeftchen 
zu lafjen, beziehungsweife erft in's Leben zu rufen, zur Er» 
bin eingefeßt hätte *7). 

Im praftiichen Nefultat ftimmt mit der vorftehen- 
den Erörterung das neueſte bürgerliche Gefebbuch überein. 
Das fächfifche Geſetzbuch beitimmt in 8. 2074: 

„Suriftiiche Perfonen find. fähig, aus einem letz⸗ 
ten Willen zu erwerben, ſelbſt wenn fie zur Zeit der 
legten MWillensordnung noch nicht beftanden haben, 

Dafern fie jpäter, gleichwiel ob vor oder nach dem 

Tode des Erblaſſers, anerkannt werden.“ 


87) In dieſem Sinn ſind denn auch in neueſter Zeit eine 
Reihe von oberſtrichterlichen Entſcheidungen ergangen. 
Bol. Ortloff und Schüler Juriſtiſche Abh. und Rechts⸗ 
fälle I. Nr. XII. Seuffert’s Archiv⸗ I. 97. XIV. 108. 
XVL 232. XVIIL 4. Entſcheidungen des Ob.⸗Trib. zu 
Berlin Bd. 30. ©. 50. fg. Bd. 40. ©. 78. fg. (Ueber 
den letzten Nechtsfall: Windpmüller, rechtliche Beleucht- 
ung ber Sommerzienrath Fränkelſchen Zejtamentsjache, 
namentlich in Bezug auf Erbeseinjegung poſthumer 
Stiftungen; Berlin 1859), Gruchot L ©. 363. fg. 
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Die Motive bemerken dazu: „der 8. enthält inio- 
weit, als es nach demfelben geftattet iſt, eine noch gar 
nicht eriftirende juriftiiche Perfon zum Erben einzufegen, 
eine Ausnahme von den allgemeinen Regeln. YZunächft 
würde nach dem Standpunkte des jetzt geltenden Rechts Das 
Gegentheil richtiger fein. Aber auch von pofitiven Vor- 
fchriften abgefehen, läßt ſich die Erbeinjegung einer ju⸗ 
riftifchen Perfon, welche erft noch vom Staate anerkannt 
werden fol, mit dem Prinzipe, daß nur Derjenige Erbe 
fein foll, welcher zur Todeszeit des Erblafſers Iebt, nicht 
‚wohl in Einklang bringen”. 

Daraus geht hervor, daß die Berfaffer des Gefeh- 
buchs unter dem Einfluß der von Mühlen bruch verthei- 
digten Theorie ſtanden. Aber ein richtiges Gefühl lei- 
tete fie zu der Erfenntniß, daß dieje Theorie doch eigent- 
lich unpraktiſch und innerlich unbefriedigend ſei. Daber 
fahren die Motive fort: 

„NRichtödeftoweniger fprechen für eine ſolche Beftim- 
mung, wie fie dieſer 8. enthält, eines Theild Nüd- 
fichten auf den bierbei vorzüglich entjcheidenden Wil- 
len des Erblafjerd, anderen Theild die Intereffen des 
öffentlichen Kechts, wozu noch kommt, daß ſich dafür 
auch noch faſt allgemein ein natürliches Rechtsgefühl 
geltend macht.“ 

Man fieht daraus: Gründe, welche wohl geeignet 
wären, Zweifel an "der Nichtigkeit der vorausgefehten 
Theorie zu erregen, beftimmten die Gejehverfafjer, legis⸗ 
lativ etwas anderes und angemefjeneres feſtzuſetzen. Da⸗ 
mit flimmte auch der heiftiche Entwurf III. 79. überein, 
welcher nach Anerkennung der Erbfähigfeit der Gemein- 
den, Körperjchaften, öffentlichen Anftalten und milden 
Stiftungen noch beftimmter ausfpricht: „Dies gilt auch 
von den Anftalten umd Stiftungen, welche in ben letz⸗ 


— - — — — - — ww -.. 
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ten Willen angeordnet und erft jpäter, wenn auch nad) 


dem Tode ded Erblafferd, von dem Staate genehmigt 


werden”, übrigens III. 228. felbft die Annahıne von 
legtwilligen Zuwendungen an fchon beftehende juriftifche 
Perjonen, von Ianbeöherrlicher Ermächtigung abhängig 
macht. In den Motiven S. 56. werben ſolche Stiftun- 
gen dem zur Todeszeit des Erblafſers erft concipirten. 
Kinde verglichen, und wird bemerkt: „Ihre juriftiiche 
Griftenz erhalten fie erft durch die Genehmigung des 
Staats, e8 muß alſo die Anordnung des Erblafſers 
verfallen, wenn die Stantsgenehmigung nicht erfolgt." 

Wejentlich gleiche Grundſätze gelten nach preufie 
ſchem Recht °%). Im den nticheidungdgründen eines 
oberftrichterlichen Erfenntniffes v. 29. Nov. 1858, wel« 
ches die Trage, ob die Erbeinſetzung einer erfi durch ein 
Zeftament errichteten milden Stiftung für rechtöbeftän- 
Dig zu erachten ſei? ſowohl nach gemeinem ald nad 
preußifchem Recht bejahend beantwortet hat, wird ganz 
der obigen Ausführung entiprechend bemerkt: „Armen⸗ 
anftalten, denen der Staat die Genehmigung verjagt 
bat, fjollen nicht die Rechte moralifcher Perfonen haben. 
Durch die Verfagung der Genehmigung wird der Stif- 
tung ber Charakter einer milden abgeſprochen und 
dadurch wird allerdings felbftverftändlich ihr die Perjön- 
lichkeit und zwar ex tunce genommen.“ 

Eben fo verhält es fich nach öfterreichiichem Recht. 
Eine obrigfeitliche Confirmation der Stiftung ift aller- 
dings auch, darnach nöthig. „Allein dieſe Confirmation 
enthält nur die Geftattung der ſelbſtändigen Verwen⸗ 
bung bed Vermögens zu dem fraglichen Zwed, welcher 
als verträglich mit den Staatseinrichtungen erkannt 


.„n 


88) Bol. Gruchot IL ©. 358—3867. 
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worden iſt; fie enthält nur einen Ausſpruch über Die 
Zuläffigkeit des Zwecks; ift dieſe höhere politifche Geneh⸗ 
migung ertheilt, jo hat die Stiftung ohneweiters Den 
Charakter der juriftifchen Perſönlichkeit“ °%). Und daß 
biernach bie Stiftung durch Erbeinfegung oder Ver⸗ 
mächtniß mit Erfolg gejchehen Tann, jofern nur jene 
Genehmigung nicht verfagt wird, tft nicht zu beſtrei⸗ 
ten 9). 

De Zürcher privatrechtliche Geſehbuch dagegen J. 
8. 53. erfordert die Genehmigung der Regierung zur 
—5— einer Stiftung nur dann, wenn dieſelbe einen 
ſtaatlichen oder kirchlichen Zweck hat. In dieſem Falle 
wird daher dafſelbe anzunehmen fein. In anderen Fäl⸗ 
len tritt die Stiftung ohneweiters in's Dafein; aber 
es Tann doch auch in diefen Fällen nicht die Möglich- 
keit auögefchlofien werden, daß die Staatögewalt wegen 
Unzuläffigfeit oder Verwerflichfeit des Zwecks die Ent- 
ſtehung derjelben hindere. 

VI. Eine ganz bejondere Ausnahme von der Regel, 
dag nur demjenigen, der zum Erben eingefeht werden 
könnte, ein Vermächtniß gültig binterlaffen werden Tann, 
ift in Anfehung des Vermächtniffes zugelaffen, wodurd 
einer Perfon ihr Lebensunterhalt gejichert werden fol 
(alimenta legata). 

Dies ift gültig, auch wenn es einer jonft ganz erb- 
unfähigen Perſon binterlaffen ift, und zwar ungeachtet 
diefe noch zur Zeit, da das Vermächtniß in Wirkſamkeit 
treten fol, erbunfähig if. So findet man anerfannt in 
L. 11.D. de alimentis legatis. XXXIV. 1.(Paul.lib. 
X. quaest.): 

89) Unger Syſtem des djterr. Privatrechts J. $. 44. unter 

Num. IL Anm. 10. fg. 

90) Unger im Erbrecht. F. 14. Anm, 8. 
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Is, eui annua ”) alimenta relicta fuerant, in 
metallum damnatus indulgentia principis restitu- 
tus est: respondi, eum et praecedentium anno- 
rum recte cepisse alimenta et sequentium de- 
beri ei. 

Der zu den Bergwerfen VBerurtheilte war nach Ju⸗ 
ftinianifchem Pandelten-Reht poenae servus, als 
herrenloſer Sklave folglich ganz erwerbunfähig. Gleich» 
wohl wird dad Vermächtniß der Alimente zu befien 
Gunften ald wirffam aufrecht erhalten. Doch ift Diele 
Stelle allein nicht beweifend. Sie fett nämlich voraus, 
daß der Vermächtnißnehmer erft hinterher verurtheilt und 
dann durch Begnadigung wieder erbfähig geworden ift. 
Das Vermächtniß des Lebensunterhalts, fofern dieſer 
durch zeitweife wiederkehrende Leiftungen zu gewähren 
ift, bat, wie das Vermächtniß einer Rente, die Eigen- 
thümlichfeit, daß es in jo viele einzelne Vermächtnifie 
zerfällt, als einzelne Leiftungen fällig werden, und ber 
dies cedens legati für jedes derſelben ein anderer ift 
je nach dem Zeitpunkt der Fälligkeit »); der Regel ges 
mäß genügt ed daher, daß der Legatar in diefem Zeit⸗ 
punkt die Teſtamentifactio wieder erlangt bat, die ihm 
zur Zeit der Errichtung des Vermächtniffes nicht fehlte 9°). 
Wenn man nun in L. 11. cit., wie man wohl bered)- 
tigt wäre, die Worte „praecedentium annorum ... 
et sequentium“ auf die Jahre vor der Verurtheilung 
und nach der Begnadigung bezieht, fo ift nicht ausge 


91) Halvander hat das Wort annua ausgelaffen, vermuth⸗ 
Lich eigenmächtig und mit Unrecht. 

92) L. 10-12. 20. D. quando dies leg. XXXVL 2. cf. 
L. 10. D. de cap. min. IV. 5. 

98) gl. oben S. 377. Anm. 7. 
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fprochen, daß das Vermächtniß auch für die Zeit des 
bürgerlichen Todes des Vermächtnißnehmers wirkſam jei. 
Aber daß felbft auch dem fchon Verurtheilten und im 
der Strafe lebenden Verbrecher die Alimente mit Erfolg 
vermacht werden Tonnten, beweilt argumento a Con- 
trario L. 3. pr. D. de his quae pro non script. 
hab. XXXIV. 8. (Marcian. lib. XI institut.) : 
Si in metallum damnato quid ezira causam 
alimentorum relictum fuerit, pro non scripto est. 
Dad Vermächtniß zum Lebensunterhalt des Sträf- 
lings wird Darin ftilljchweigend als wirkſam anerkannt. 
Sodann war nad L. 17. D. de alimentis leg. auch 
‚ein Vermächtnig zum Lebensunterhalt eigener Sclaven 
des Erblafſers gültig, obwohl diefer doch ſonſt den eige- 
nen Sclaven, denen nicht zugleich die Freiheit verliehen 
wurde, gültig nichts vermachen Tonnte 9%). Es veriteht 
ſich freilich von felbft, daß ſolche Vermächtniffe nicht die 
regelmäßige Wirkung haben, nicht eine actio ex testa- 
mento gegen den Erben erzeugen fonnten; fie waren 
gleihlam nur milde Gaben. ohne civilrechtliche Wirkſam⸗ 
‚Teit, die durch Anrufung obrigfeitlicher Hülfe extra or- 
dinem zu erwirfen waren, wie die fideicommifjariich an- 
geordnete Freilafiung eines Sclaven. Wenn aber fogar zu 
Gunften von Sclaven, die nicht nur nicht erbfähig, ſondern 
überhaupt fchlechthin erwerbunfähig waren, das Vermächt- 
nik des Lebendunterhalts aufrecht erhalten wurde, jo 
fonnte man vollends nicht anftehen, dafjelbe zu Gunften 
anderer nur erb-unfähiger Perfonen für gültig zu erflä- 


- 94) L. 107. 8.1. D. de legat I. Cuiac. ad h. 1. in tractat. 
I. ad African. (opp. I. col. 1273.). Idem in lib. RX. 
respons. Pap. ad L. 10. 8. 1. D. de aliment. leg. (opp. 
IV. col. 1208.). Vgl. unten ©, 487. fg. 
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ren. Zu Gunften von Deportirten namentlich hat dies 


Pins Antoninus auf die Bitte eines Sohnes (UI- 


pian von Damascus) für feine deportirte Mutter und die 
Bitte der Mutter für ihren deportirten Sohn durch ein 
Rejeript bewilligt, das von Cuiacius aus den Baſili⸗ 
fen reftituirt als (nicht gloffirte) L. 16. in dem Zitel 
der Pandelten de interdictis et relegatis et depor- 
tatis. XLVIII. 22. eingereiht worden ift *°). Gonfe- 
quent war darnach auch anzunehmen, daß der Fortge- 
nuß der Alimente durch nachfolgende Deportation des 
Vermächtnißnehmers nicht abgefchnitten werde, wofür 
auch L. 11. eit. jpricht, wenn man unter den praece- 
dentes anni alle der Begnadigung voraudgehenden 
Jahre verfteht. Die Bedenken Dagegen, welche dem 
Cuiacius L. 3. D. eod. erregt, befeitigen fich durch 
die Erwägung, daß in der Zufammenftellung „ut quis- 
que ex libertis decesserit aliove quo modo in ci- 
vitate esse desierit‘“ die letzten Worte nicht nothwen- 
dig auf jeden Verluft des Bürgerrechts zu beziehen find, 
fondern den Fall bezeichnen können, wenn einer der 
Sreigelafjenen, denen die Alimente vermacht find, aus 
dem römischen Reiche entwichen, 3. B. zum Feinde über- 
gegangen oder in Gefangenjchaft gerathen ift. 

Manche glaubten jedoch, der Tendenz der berüchtig- 
ten L. 5. Cod. ad leg. Jul. maiest. IX. 8. entfprechend **), 
die Söhne des Hochverräthers von obiger Begünftigung 


95) Val. Cuiac in lib. X. quaest. Pauli ad L. 11. D. de 
alimentis leg. opp. V. col. 1078. sq. 

96) „Filii vero .... a materna vel avita, omnium etiam 
proximorum hereditate ac successione habeantur 
alieni, testamentis extraneorum nthil capiant, sint per- 
petuo egentes et pauperes.“ Bol. Mühlenbruc im 
Comment. Bd. 89, ©. 245. 
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ausichliegen zu follen "), während hingegen Andere über- 
haupt die barbarifche Strenge dieſes Geſetzes, welches den 
Söhnen des Hochverräthers die Erbfähigkeit abſpricht, 
für unpraktiſch erflärten, und diefer milderen Anſicht 
tritt heutzutage kaum noch ein Widerſpruch entgegen, 
zumal auch für den verurtheilten Verbrecher jelbft die 
Erbunfähigfeit nicht mehr, wie im römijchen Recht, als 
Solge der Verbrechensftrafe angenommen wird 9°). 


§. 1521.a. 


Der Vermächnißnehmer. — Hausunterthänige Perjonen mit 
Bermächtniffen bedacht. 


Auch folche Perfonen, welche der Samiliengewalt 
eines Anderen unterthan (alieni juris) waren, Tonnten, 
wie zu Erben eingejeht, jo auch mit einem Vermächtniß 
bedacht werden. Bon der Erbeinſetzung folcher Perjonen 
handelt ausführlib Mühlenbrud in 8. 1437.a. 
dieſes Commentars Bd. 39. ©. 195—241. Es if 
bier nur noch anzudenten, was in Anſehung von Ber- 
mächtniffen zu Gunſten derſelben Beſonderes galt, ob 
wohl auch diefes im Zufammenhange jener Erörterung 
mehrfach berüdfichtigt worden ift und daher darauf ver- 
‚wiejen werden kann. Was nun 

I. Sklaven betrifft, jo find zu unterfcheiden: 


97) Matthaeus de crimin. lib. XLVIIL. 2. cap. 3. 8. 18. 
Mueller ad Struv. XXXIV. 1. thes. LXIX. not. £. 
vgl. M.-G. Wernher comment. in pand. XXXII. 1. 
8. 1. XXXIV. 1. 8. 4.- 

98) Mühlenbruh a. a. O. ©.246. Anm. 91. 92. Schir⸗ 
ner Erbr. L F. 4. ©. 34 Anm. 19. ©. 36. fo. Anm. 
26—28. Tewes Erbr. IL $. 7. ©. 57. Arndts Pand. 
$. 471. Anm. 2. 
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41) Eigene Sklaven des Erblafſers. Dieſe Fonnten 
zu Erben nicht anderd gültig ernannt werden, als indem 
ihnen zugleich Durch den legten Willen die Freiheit ver⸗ 
Viehen wurde. Nah Iuftinian’s Verordnung 99 follte 
jedoch in der Erbeinfegung des eigenen Sklaven zugleich 
deſſen letztwillige Zreilaffung als ftillfchweigend angeord⸗ 
net erfannt werden. Der Anordnung eines Vermächt⸗ 
nifjes zu Gunften defjelben legte Iuftinian nicht die 
gleiche Bedeutung bei, ſpricht ihr diefe vielmehr aus- 
drüdlih ab 1°). Ohne Freilafjung aber war das Legat 
unwirfiam. Es war nothwendig erfolglos, wenn der 
Zejtator aldbald nad) der Teftamentserrichtung ftark, 
weil alsdann der Herr des bedachten Sklaven und ber 
mit dem Vermächtniß beichwerte Erbe identiſch war; 
wenn aber auch vor dem wirklichen Tode des Erblaſſers 
der Sklave veräußert oder frei geworden war, jo ftand 
doch die Catonianiſche Kegel der Wirkſamkeit des Ver⸗ 
mächtniffes entgegen ?), es jei denn, daß das Legat an 
eine Bedingung geknüpft war, welche die Anwendbarkeit 
diefer Regel ausſchloß?). Wenn Iuftinian gleichwohl 


99) L. 5. Cod. de necess. servis hered. instit. VI. 27. 
(Justinian. a.p.Chr. 531.). Vgl. pr. J. de hered. in- 
stit. D. 1. Muͤhlenbruch a. q. O. © 1%. 

100) L. 5. cit. $. 2. „lo videlicet observando, ut, si lega- 
tum vel fideicommissum eis sine libertate relinqua- 
tur, maneant in servitute.“ Qgl. L. 28. Cod. de fidei- 
comm. VI. 42. Ex fideicommisso sub conditione sine 
libertate servis propriis inutiliter dato libertas peti 
non potest. 

1) L.4. Cod. de legat. VI.87. (Antonin. a. p. Chr. 218). 
L. 102. in f. D. de legat. I. Vgl. Mühlenbrud a. 
a. O. ©. 201. fg. Anm. 78. . 

2) L. 89. D. de hered. instit. XXVII. 5. „quoniam et 

proprio servo ab herede recte sub conditione lega- 
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dem Erben die Entrichtung des DVermächtnifies an den 
Sklaven zumuthet ?), fo jollte und Fonnte darin wohl 
nicht im Widerſpruch mit anderen Stellen ein wahres 
Bermädhtnigrecht anerkannt werden. 

Berbünden mit Tegtwilliger Freilafſung dagegen war 
das Legat an den eigenen Sklaven allerdings wirkſam, 
indem angenommen wurde, daß dieſes erft in dem Zeit- 
punkt der Erbantretung, in welchen auch die teflamen- 
tarifche Zreilaffung in Kraft trat, anfalle, aljo dem als⸗ 
dann ſchon freigewordenen Sklaven jelbit das Vermächt- 
nißrecht erworben werde, daher denn auch die Catonianiſche 
Regel bier der Gültigkeit des Vermächtniffes nicht im 
Wege ftand *). Und dies wurde auch bei fideicommij- 
jarifcher Anordnung der Zreilafjung des bedachten Skla⸗ 


tur.“ Mühlenbruch a a. O. ©. 209 Anm. 89. 
Aus L. 28. Cod. cit. fünnte man fchließen, daß auch 
bas fideicommissum sub conditione sine libertate im- 
mer inutiliter datum ſei. Aber jo verftanden würde 
L. 28. im Widerſpruch jtehen mit L. 89. cit. Sene 
muß daher bejchränfend erklärt werden: wenn ein be 
dingtes Fideicommiß folder Art fih als wirkungslos 
erweiſt, jo kann nicht auf Grund deflelben der Sklave 
die Freiheit als ſtillſchweigend ihm vermacht in Anfprud) 
nehmen. Ein Fideicommiß an den eigenen Sflaven war 
ohnehin nicht unwirkſam, fofern der Onertrte ein Ande—⸗ 
rer war, als der eingefebte Erbe, dem mit der Erbichaft 
auch das Eigenthum des nicht freierklärten Sklaven 
zufam. 

„Non tamen (fo fährt er in L.5. 8.2. cit. fort) ita im- 
pi heredes existant, ut liberalitatem“ testatoris et 
serviles labores debita remuneratione defraudare co- 
nentur et non derelictum, licet adhuc servis constitu- 
tis, donent.“ 

4) L. 91. $. 1. D. de legat. I. L.7. 8.6. L.8. D. quando 
dies legat. vel fideicomm. cedat. XXXVI. 2. 
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ven angenommen, obwohl diefer erft durch Die von dem 
Erben vollgogene Manumiffion wirklich die Freiheit er- 
langte °). Wenn aber die Freiheit oder das Vermächt⸗ 
niß an eine Bedingung gefnüpft war, jo kam es auf 
die Beſchaffenheit des einzelnen Falles an, ob das Ver⸗ 
mächtniß bei fofort eintretendem Tode des Erblafſers 
erjolglo8 jein würde und darım nach der Catonianifchen 
Regel ungültig war oder nicht *); und fo auch, wenn 
der Erblafjer einem Sklaven, der statu liber war, ver 

macht hatte ”). | 

Aber auch daB Legat, welches der Herr feinem ei» 
nem Anderen vermachten Sklaven hinterließ, war gültig, 
indem auch in Anjehung dieſes Legates angenommen 
wurde, daß defjen Anfall erft adita hereditate eintrete, 
und daher die Catonianiſche Regel darauf Teine Anwend- 
ung fand ®). 

2) Einem Sklaven des eingefehten Erben Tonnte 
ein Legat nicht wirkſam Hinterlaffen werden, e8 fei denn 
unter einer Bedingung; wodurch die Anwendung ber 
Satonianiichen Regel ausgeichlofien wurde °). 

3) Einem fremden Sklaven konnte ſonſt ein Ver⸗ 
mächtnig gültig BHinterlaffen werden, wofern der Herr 


5) L. 84. D. de legat. I. L. 8. Cod. de fideicomm. 
VI. 42. 

6) L. 82. 86. D. de cond. et dem. XXXV. 1. 

7) L. 11. pr. D. de legat. II. Vgl. Weſtphal L $. 48. 
43. b. 46—48. Arndts im Rhein. Muf. für Jurispr. V. 
©. 223. fg., Iodann den Comment. zu Dig. XXXIV. 7. 

8) L. 17. D. quando dies legat. XXXVI 2. L. 69. pr. 
L. 91. 8. 3—5. D. de legat. L Weftphal $. 44. 
Arndtsa.a. O. ©. 225. fg. 

9) Gai. D. 244. Ulp. XXIV. 23., 8. 32. J. de legat. IL 
20. Arndts a. a. O. ©. 220. fg. 
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be fjelben mit einem ſolchen gültig bedacht werden Tonnte 10). 
So war gültig auch das Legat an einen Erbſchaftsſkla⸗ 
ven, voraudgejeßt nur, daß der Erblafjer Teftamenti- 
factio gehabt Hatte '). EB war aber nur die Tefta- 
mentsfähigfeit des Herrn Vorausſetzung der Gültigkeit 
des Legates an den Sklaven; jonjt wurde es mit Rüd- 
ficht auf die Perfon des letzten beurtheilt und als gültig 
angefehen, wenn nur der Sklave, falls er ein Freier 
wäre, dafjelbe empfangen könnte 2). Mo überhaupt das 
einem Sklaven binterlafjene Bermächtnig gültig war, da 
wurde e8 eben als die ſem zugedacht aufgefaßt und fein 
Erfolg war an Die Perjon des Sklaven gefnüpft. Blieb 
ber Bedachte unfrei bis zu dem Anfall des Vermächtnij- 
ſes, jo wurde das Vermächtnißrecht feinem Dermaligen 
Herrn erworben, mehreren Miteigenthümern nad) Ber: 
hältniß ihrer Cigenthumsantheile; erlangte aber derſelbe 
vor oder in jenem Zeitpunfte die Freiheit, jo war er 
felbft wirklicher Vermächtnignehmer 2), und wenn der 
Sklave vor dem Anfalle des Vermächtniffes geftorben, 
oder zu dieſer Zeit herrenlos war, fo mußte dafjelbe zu- 
nichte werden '*). 


10) L. 12. 8. 2. D. de legat. I. Bgl. oben Seite 382. 
Anm. 17. 

11) L. 116 $. 3. D. de legat. I. L. 55. $. 1. D. de legat. 
D. Vgl. Mühlenbruch a. a. DO. ©. 228. fg. 

12) L. 82. 8. 2. D. de legat. I. L. 5. D. de servitute 
leg. XXXIII. 3. Mübhlenbrud a. a. O. ©. 212. fo. 
Anm, 97. fg. 

13) L. 50. pr. L. 91. 8. 8. 5. L. 114. $. 10. D. de legat. 
I. Vgl. Weſtphal $.44. 50. fg. Mühlenbrud a. a. 
D. ©. 211. 

‚14) Arg. L. 3. pr. $. 1.D. de his quae pro non script. 
XXXIV. L.8.63. pr. D. ad leg. Falcid. XXXV. 2. Bol. 
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4) Einem Sklaven, ber dem Erblaffer gemein- 
Ihaftlih mit einem Dritten gehörte, Tonnte jener mit 
oder ohne Freiheitsertheilung ein Vermächtniß Kinterlaffen, 
aber nach Älterem Recht Hatte dieſe Freiheitsertheilung 
nur den Erfolg, da der Sklave ganz dem Miteigen- 
thümer zufiel, und das Vermächtniß hatte in jedem Falle 
Diejelbe Wirkung, als wenn ed einem ganz fremden 
Sklaven binterlaffen wäre. Nach Suftinianifchem Rechte 
erlangt der Sklave in Folge der ausdrüdlich erklärten 
Sreilaffung die Freiheit gegen Entichädigung des anderen 
Miteigenthümers und ift nun das ihm binterlaffene 
Vermächtniß wirkfam gleich dem einem eigenen teftamen- 
tarifch freigelaffenen Sklaven gegebenen. Wenn dagegen 
ohne Freilafſung dem gemeinichaftlichen Sklaven ein 
Legat gegeben ift, jo beiteht Died auch nach Suftiniani- 
chem Rechte nur mit Rüdficht auf den Miteigenthümer 
zugNRecht, als ob ed einem dieſem ausſchließlich gehören- 
den Sklaven verliehen wäre 1°). 


Mühlenbruch ©. 222. Das einem fremden Sklaven 
gegebene Legat foll nah L. 3. 8.2. D. de his quae pro 
non script. (Marcian. lib. XI, instit.) auch dann er: 
loͤſchen, wenn ber Erblafier hinterher das Eigenthum des 
Sklaven erwirbt. Als Grund dafür gibt Marctan an: 
„nam quae in eam causam pervenerunt, & qua inci- 
pere non poterant, pro non scriptis habentur.‘“ Dieje 
Negel tft aber in dieſer Anwendung, wie auch fonjt wohl 
von ſehr problematiicher Nichtigkeit. Vgl. Cuiac. ad 
L. 26. D. de adim. legat. XXXIV. 4. in lib. RK. 
quaest. Pauli (opp. V. col 1065.), ad L. 85. 8.1.D. 
de div. reg. iur. (opp. VIIL col. 804. sq.), und dieſen 
Comment. oben S. 282. fo. Anm. 47. fg. Aber es verfteit 
fih von felbjt, daB das Legat unwirkſam war, wenn ber 
Erblafler den Sklaven nicht wieber veräußerte. 

15) Pauli sent. IIL 6. $. 4. L. 63. 8. 9. D. pro socio. 

29 
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5) Dem in feindliche Gefangenſchaft gerathenen 
Bürger konnte ein Vermächtniß mit der Wirkung hin- 
terlaffen werden, daß, wenn er in das römifche Reich 
zurüdfehrte, iure postliminii baffelbe ald von Anfang 
ber gültig errichteted Vermäͤchtniß in Kraft trat; wenn 
er aber in ber feindlichen Gefangenihaft ftarb, fo war 
daſſelbe fchlcchthin nichtig, da dem fremden Herrn des⸗ 
jelben die Erbfähigfeit fehlte '*%). Aber auch das einem 
in feindliche Gewalt gefommenen Sklaven eines römijchen 
Bürgers binterlafjene Vermächtniß, fofern es fonft wirk- 
ſam wäre, mußte iure postliminit zu Kraft Tommen, 
weil jener wieder in jein früheres Verhältnig zurückkehrte, 
als ob dieſes nicht unterbrochen worden wäre '7). 

Es bedarf übrigens kaum der Erwähnung, daß alle 
obigen Rechtſätze in Betreff der Vermächtniſſe an un- 
freie Perfonen für das heutige Recht ihre Bedeutung 
verloren haben. 

II. Andere der Familiengewalt eined römiſchen Bür- 
gers untergebene Perjonen hatten, als des römifchen 
Bürgerrechtes jelbft theilhaftig, jederzeit vollfommene 
paſſive Zeftamentifactio ') und Tonnten aljo gültig zu 


XVII. 2.L. 49, pr. D. ad leg. Falcid. XXXV. 2.L. 11. 
D. de opt. leg. XXXIIL 5. vgl. mit L. un. Cod. de 
comm, servo manum. VII. 7. 8. 4. J. de donat. II. 7. 
Mühlenbruch a. a. O. ©. 201—211. 

16) L. 101. 8. 1..D. de legat. J. War das Vermaͤchtniß 
einem Sklaven des Gefangenen hinterlaſſen, jo war es, 
auch wenn biefer in der Gefangenfchaft ftarb, gültig, zum 
Bortheil deſſelben. L. 1. D. de captiv. XLIX. 15. 

17) L. 80. D. 1. c. vgl. Festus v. postliminium. 

18) L. 16. D. qui testam fac. XXVIII. 1. 8. 4. J. de he- 
redum qualit. I. 19. 2gl. Mühlenbrud Bo. 39. 
©. 229. fg. 
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Erben eingejet und mit Vermächtnifſen bedacht werben. 
Aber diejelben Tonnten nach Alterem Recht nichts für fich 
felbft erwerben, und jo wurde auch das ihnen hinter 
lafſene Vermächtniß, wenn fie die legati cedente noch 
in der Gewalt eines Anderen fich befanden, dieſem er» 
worben 1%). Aus Diefem Grunde war das einer folchen 
Perſon zur Laft ihres zum Erben eingejebten Gewalt« 
habers unbedingt binterlaffene Vermächtniß nach der 
Satonianischen Regel eben fo wirkungslos, wie das dem 
Sklaven des eingejehten Erben gegebene Legat 2%). Nach⸗ 
dem aber und injoweit allmälig in immer weiterem 
und zulegt im weiteſten Umfange die Möglichkeit, eiges 
ned Vermögen für fich zu erwerben, den in väterlicher 
Gewalt befindlichen Kindern eingeräumt worden war und 
fo auch Vermächtnifſe denfelben, nur regelmäßig mit 
Vorbehalt des väterlichen Nießbrauches, erworben wurden, 
Eonnte auch jener Fall der Anwendung der Catoniani- 
fchen Regel ſich nicht mehr ergeben, und fo wird denn 
derfelbe,, nachdem Manus und Mancipium ohnehin ganz 
verſchwunden waren, in den Inftitutionen nur mehr in 
Beziehung auf das einem Sklaven des eingejegten Erben 
gegebene Vermächtniß vorgetragen. In den Digeften 
bat jedoch noch eine Stelle Aufnahme gefunden, welche 
jene Regel, daß dem Hauskinde des eingefehten Erben 
richt gültig ‚ein Legat Hinterlaffen werden könne, als 
noch Beftehend vorausſetzt. L. 91. pr. D. de legat. L, 
aus Julian's Digeften entnommen, jagt: 
Quaesitum est, si filiusfamilias, qui filium ha- 
bebat, heres institutus fuisset, quum esset uter- 
que in potestate aliena, an ab eo filio eius legari 


19) Ulp. XIX. $. 18. 19. Gai. IL 8. 87. 


20) Vgl. oben ©. 439. Anm. 8. 
29 * 
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possit? Respondi: Quum possit a filio patri legari, 
consequens est, ut. vel fratri ipsius vel filio vel 
etiam servo patris sui legetur. 


Die Entſcheidung Ju lian's gründet fich darauf, 
daß der Gültigkeit eines dem zum Erben eingejeßten 
Filiusfamilias zu Gunften des Vaters, in defien Gewalt 
er fand, auferlegten Legats die Catonianiſche Hegel 
durchaus nicht im Wege fand ?). Das Bebenfen aber, 
durch welches die Anfrage veranlaft war, hatte ohne 
Zweifel darin feinen Grund, dag nad damaligem Rechte 
das Legat, welches dem Sohne des eingejegten Vaters 
hinterlaffen war, gemäß der Catonianiſchen Regel wirk⸗ 
ungslos war. Nach Suftinianifchem Rechte Tonnte ges 
gen die Gültigkeit des fraglichen Legats jo wenig ein 
Zweifel auffommen, daß die Anfrage füglih als eine 
quaestio Domitiana abgefertigt werden könnte; denn 
darnach wurde, auch wenn der Großvater den Tod des 
Erblafſers noch erlebte, jowohl dem Enkel das ihm zur 
Laſt des Vaters gegebene Legat, als dem lebten die 
Erbſchaft, zu welcher er eingejebt war, erworben, und 
fam nur in Anjehung beider dem Großvater, nach defien 
Ableben aber in Anfehung des Legats des Enkels dem 
Vater defjelben der Nießbrauch zu; das dem eingefeßten 
Bater zu Gunften des in feiner Gewalt befindlichen 
Kindes auferlegte Vermächtniß war nun, fofern die 
väterliche Gewalt bis zu deſſen Anfall fortbeftand, als 
Bermächtni der Sache deducto usufructu wirffam. Im 
Soder finden wir freilich auch noch eine Conftitution, 
welche das der Tochter hinterlaffene Vermächtniß jelbft 


21) $. 33. J. de legat. II. 20. L. 25. D. de legat. I. ck. 
Ulp. XXIV. 24. Arndts im Rhein. Muf. V. ©, 216, fg. 
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ganz dem Vater derjelben beizulegen fcheint 22). Allein 
im Suftinianifchen Recht ift diefe anders zu erklären, 
unter dem dem DBater zugefprochenen commodum fidei- 
commissi nur der Nießbrauch zu verjtehen mit dem 


weht, das Vermächtniß für die Tochter geltend zu ma⸗ 


Nach Juſtinianiſchem Recht war nun auch wenig 
Anlaß mehr, ein Kind unter der Bedingung, wenn der 
Vater dafſelbe emancipire, auf den Todesfall zu beden⸗ 
fen, um ſo weniger, da durch beſondere Beftimmung der 
väterliche Nießbrauch an dem Gegenftande der Zuwend⸗ 
ung audgejchlofjen werden konnte ?°). Indefjen finden 
wir in den Digeften noch eine folche letztwillige Anord⸗ 
nung erwähnt inL. 70.D. de cond. et dem. XXXV. 1. 

Duos mater filios sub conditione emancipatio- 

nis ex partibus heredes instituit, iisque plurium 
rerum praeceptiones pure dedit; hereditatem 
adierunt; patrem a legatorum commodo illa quo- 
que ratio debet summovere, quod emaneipando 
filios, obsecutus voluntati, supremum iudieium 
uxoris suae custodiri voluit. 

Bon einem Recht des Vaters in Anfchung der 
Erbſchaft Tonnte Hier Feine Rede fein, weil dieſelbe erft 


22) L. 5. Cod. de condit. insert. VI. 46.(Dioclet. et Ma- 
xim.): Si uxorem tuam tempore nuptiarum in pa- 
tris potestate fuisse monstretur, fideicommissi com- 
modum ei relictum, quum nupserit, nullo alio diem 
eius cedere prohibente, patri quaesitum non ambigi- 
tur. Weftphal I $. 61. bezeichnet dies Vermächtniß 
als zum Heirathsgut gegeben; das Liegt nicht darin; es 
war nur ein Fideicommiß ex die incerto: quum nup- 
serit. 

23) Nov. 117. cap. 1, 
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nach gefchehener Emancipation durch Antretung den 
Söhnen erworben wurde, Aber die denjelben zugleich 
gegebenen Prälegate mochten als unbedingte angefehen 
werden, wenn man nicht, wie in einem Ähnlichen von 
demfelben Verfaffer (Papinian) angeführten Zalle **), 
die Bedingung der Emancipation dabei als ftillichweigend 
wiederholt annahm. Dann aber trat der Anfall diefer 
Legate ſchon mit dem Tode der Erblafferin ein, und 
diefer Zeitpunkt entſchied über das Recht des Vaters. 
Sndeffen entfcheidet Papinian, daß in diefem alle 
doch aus anderem Grunde ſchon (hac quoque ratione) 
der Anjpruh auf dad commodum legatorum abzu- 
erfennen fei 2); unter diefem commodum aber ift aud 
bier wie inL. 5. Cod. 1. c. nad Iuftinianifchem Recht 
nur mehr der Nießbrauch an dem Vermächtnißgegenftande 
zu verftehen. | 


$. 1521.b. 
Der Vermächtnißnehmer. — Wer iſt Vermächtnignehmer? 


An die Trage: Wer Tann Vermächtnißnehmer 
fein oder mit einem Vermächtniß bedacht werden? ($. 
1521.) ſchließt fich Die weitere Frage an: Wer ift wir 
ih Vermächtnißnehmer oder mit einem Vermächtniß 
bedacht? Wer ift bonorirt ? 

Vermächtnißnehmer (honorirt) ift derjenige, wel. 
chem durch das Vermächtniß einen Vermögensvortheil 
zuzuwenden der Erblaſſer den Willen Hatte, zu defjen 
Begünftigung alſo jenes angeordnet ift. Zur Bezeich⸗ 
nung der Perjon defjelben dient gewöhnlich der Name; 
24) L. 77. pr. D. eodem. 


25) Vgl. A. U v. Buchholtz, bie seine v. d. Prälegaten. 
©. 291. fg. 


| 
| 
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aber, wie bei der Erbeinfehung, genügt auch jede anbere 
Angabe, welche erkennen läßt, wen der Erblaffer be 
benfen wollte ?°), und eine Unrichtigkeit in ben zur 
näheren Bezeichnung des Bedachten gemachten Angaben 
hindert nicht die Wirkfamfeit der Verfügung, - wofern 
nur gleichwohl die wirklich gemeinte Perſon aus derjelben 
erfennbar ift, während der irrthümlich Genannte, den 
der Erblafjer wirklich nicht bedenfen. wollte, wie ber» 
jenige, welchen er bebenfen wollte, aber in der That 
in- jeiner Verfügung nicht bedacht hat, nicht Vermächt⸗ 
nißnehmer ift 2). Iſt die Bezeichnung, welche allein 
die Perfon des Bedachten erkennbar macht, eine für 
diefen Schimpfliche, jo daß er das ihm Hinterlaffene nicht 
in Anſpruch nehmen könnte, ohne felbft jene als zu- 
treffend anzuerfennen, jo ift dad Vermächtniß, wie die 
Erbeinjegung gleicher Art, als wodurd er nicht geehrt, 
fondern beſchimpft wird, ungültig ?). Paßt die gewählte 
Bezeichnung auf verfchiedene Perjonen, 3. B. wenn nur 
ein Name genannt ift, den Mehrere führen, jo kann 
möglicher Weife durch andere Umftände, 3. DB. durch 


26) L. 4. D. de reb. dub. XXXIV. 5. L. 34. pr. D. de 
cond. et dem. XXXV. 1. cf. L.9. $. 8. L. 58. pr. D. 
de hered. instit. XXVIII. 5. 

27):$. 29. J. de legat. II. 20. L. 33. pr. 34. D. de cond. 
et dem. cf. L. 9. pr. L. 48. &. 3. L. 58. pr. D. de 
hered. instit. XXVIIL 5. L.4. Cod. de testam. VI. 23. 
Näheres darüber in lib. XXXV. tit. 1. vgl. oben ©. 93. 
Unm. 88, und Mühlenbruch in Bd. 40. $. 1442. 
©. 19. fg. 

28) L. 54. pr. D. de legat. I. cf. L.48. 8. 1. D. de hered. 
instit. Neuere Gefetgebungen haben biefe Bejtimmung 
nicht aufgenommen. Bgl. Unger Erbr. $. 14. Anm. 3., 
Siebenhaar Comment. zum ſächſ. Geſetzb. F. 2081. 
Gruchot Erbr. IL ©, 169. fe. 
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beiondere Freundſchaft, durch Verwandtſchaft oder nähere 
Berwandtichaft mit einer derfelben, der Beweis herge- 
ftellt werden, daß der Erblaffer einer beftimmten Perjon 
unter jenen das Vermächtniß zugedacht habe ꝰ»). Iſt 
aber die Ungewißheit Darüber nicht zu befeitigen, fo 
kann feiner von denjenigen, welche etwa gemeint fein 
fönnten, bad Vermächtniß für fih in Anſpruch nehmen, 
weil feiner zu erweifen vermag, daß er und fein ande- 
rer bedacht jei, und fo ift dann das Vermächtniß wirk⸗ 
ungslos ?°), wie jede Tebtwillige Erklärung, welcher ein 
beftimmter Willensinhalt nicht zu entnehmen ift n). 


29) L. 33. 8. 1. D. de cond. et dem. L. 62. 8.1. D. de 
hered. instit. Vgl. Voet. ad pand. XXXV. 1.8 8. 
Gruchot a. a. O. ©. 19. fg. 

80) L. 8. 8. 7. D. de adim. legat. XXXIV. 4. „in dando, 
si non appareat, cui datum sit, dicemus, neutri le- 
gatum.“ L. 10. pr. D. de reb. dub. XXXIV. 5. „Si 
legatum Sempronio amico fuerit relictum, et plures 
sint aequa caritate coniuncti“. ... „item si ex plu- 
ribus servis eiusdem nominis uni vel quibusdam li- 
bertas relicta est“..... „verius est... .. legata et li- 
bertates impediri“. cf. L. 27. D. eod. L. 31. D. de 
manum. testam. XL. 5. | 

31) L. 73.8.3.D. de reg. iur. L. 17. — L. 2.D. de his quae pro 
non script. hab. XXXIV. 8. cf. L. 9. 8.9. L. 62. $.1. 
D. de hered. instit. XXVIII. 5. — Daffelbe gilt, wenn 
zwar nicht vie Willenserklärung an fich zweibeutig, aber 
die nähere Beitimmung des Vermächtnignehmers unter 
Mehreren von einem befonderen Umftand abhängig ge 
macht und alsdann nicht zu ermittteln ift, für welchen 
von jenen dieſer entjcheide: L. 10. pr. cit. „Si fuerit 
legatum relictum: ex cognalis meis, qui primus ca- 
pilolium ascenderit, et simul duo venisse dicantur, 
nec apparet, quis prior venerit, an impedietur lega- 
tum? vel ei, qui monumentum fecerit, et plures fe- 
cerint.‘ 
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Damit fteht nicht im Widerſpruch, was Paulus lehrt 
in L. 8.8. 3. D. de legat. Il: 

Si inter duos dubitetur de eodem legato, cui 
potius dari oportet, utputa si Titio relictum est 
et duo eiusdem nominis amici testatoris veniant 
et legatum petant, et heres solvere paratus sit, 
deinde ambo defendere heredem parati sint, 
eligere heredem debere, cui solvat, ut ab eo 
defendatur. | 

Paulus ſpricht nämlich dem Erben Teineswegs 

das Recht ab, dem einen und dem anderen Prätendenten 
die Entrichtung des Legats zu verweigern, fo lange 
nicht der eine oder andere den Beweis erbringt, daß er 
es jei, den der Erblaffer bedenken wollte Er jebt viel- 
mehr voraus, daß der Erbe fich bereit zeige, das Ver⸗ 
mächtnig zu entrichten, um fich feiner Verbindlichkeit zu 
entledigen und einen Nechtftreit darüber zu vermeiden. 
Wenn er aber nach Belieben dem einen das Vermächt⸗ 
niß auszahlte, jo würde er Gefahr laufen, dafjelbe noch 
einmal zahlen zu müfjen, wenn der andere die Ders 
mächtnißklage gegen ihn erhebt und den Beweis liefert, 
Daß er vielmehr der wahre Vermächtnißnehmer jet. 
Darum Tann der Erbe mit Recht verlangen, daß ihn 
derjenige, dem er audzahlen will, gegen jene Gefahr 
ficher ftelle, und gegen den Anſpruch des anderen die 
Vertheidigung des Erben zu übernehmen fich anheiſchig 
mache. Wenn nun beide Prätendenten dazu fidh bereit 
erklären, jo mag er wählen, welchem von ihnen er ges 
gen ſolche Sicherftellung das Vermächtuiß einftweilen ver- 
abfolge, und ihnen überlaffen, den Streit darüber, wen 
es wirklich gehöre, unter fich auszufechten. Der Erbe 
fann es aber auch darauf ankommen Yafien, daß der 
eine und ber andere bie Vermaͤchtnißklage gegen ihn 


“0 . 890.32. Bud. 8, 1521.b. 


durchzuführen verſuche, und, wenn es Teinem gelingt, 
jenen Beweis zu erbringen, beiden das Vermächtniß 
vorenthalten ?”). Allerdings, darf man jagen, wenn 


32) Sp erklärt ſchon die Glofle zu dem Worte debere in 
L. 8.8. 3. cit: „id est posse .. . . non enim necesse 
habet; immo dicitur impediri legatum ....... Et nota, 
quod quidam dicunt, omnino nullum esse legatum: 
tu dic, aliquod esse, sed impediri, et ei praestandum 
qui probaverit, de se testatorem sensisse, ..... . alio- 
guin non, nec enim deficit ius, sed probatio.“ Bol. 
Voet. ad pand. ]l. c. „neutri debetur, quasi non iure, 
sed probatione deficiente.“ Cuiac. ad L. 8. 8. 3. cit. 
(opp. VII. col. 1103.). Anderer Meinung ift Joh. Ro: 
bertus controvers. lib. IH. cap. 16. (Cuiacii opp. 
edit. Neapol. tom. X. col. 325.). Er verfteht L. 8. 8.3. 
eit. von dem Falle, wenn beide Prätendenten Beweis: 
gründe für fih amführen und nur zweifelhaft ſei, 
für welchen bie ftärkeren Gründe fprehen; in biejem 
Falle müjfe ver Erbe einem von beiden gegen Sicher: 
ftelung das Legat entrichten; völlige Unwirkjamteit des 
Legats dagegen nad L. 8. 8. 3. cit. jet nur dann zu 

behaupten, wenn die Bezeichnung ganz unbeftimmt fel 
und Feine Umftände vorliegen, aus - welchen eine 
Entfcheidung zu Gunſten des einen oder anderen abzu- 
leiten ſei. Als Grund für diefe Auffaflung führt er an: 
wenn der Erbe nicht genöthigt jet, einem von beiden zu 
zahlen, jo wäre e8 auch, überflüffig, ihm das Necht auf 
Sicherftellung gegen den anderen beizulegen, da er nichts 
zu beforgen habe, wenn er feinem zu zablen brauche. 
Der ftreitfüchtige Gegner des Cuiacius überficht dabei 
nur, daß es, wo die Sache noch im Zweifel liegt, dem 
. Erben darum zu thun fein kann, fich ſelbſt den Streit 
fern zu halten, und wenn er dies erreichen will, fo muß 
er eben einen auswählen, dem er gegen Sicdherftellung 
"zahle. Die Gloſſe führt mit Recht zu ihrer Erklärung 
bes debere als Parallelſtelle an L. 4. 8. 6. D. de ofl. 
. Prooons. L 16. „ingressus provinciam mmandare juris- 
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es gewiß ift, daß von beftimmten Perjonen ber einen 
ober der andern vermacht fein follte, gewiß alſo, daß 
nach dem Willen des Erblafierd der Erbe das Vermachte 
nicht behalten follte, ungewig nur, welcher von jenen 
vermacht fei, jo it e8 ein ganz loyales Verhalten, wenn 
der Erbe erflärt, er jei bereit, da8 Vermächtniß zu ent⸗ 
richten, wenn er nur gegen die Gefahr, noch einmal zu 
zahlen, gedeckt werde, und überlafje e8 daher jenen, un- 
ter fid) den Streit auszufechten, wen dad Vermächtniß 
wirklich gebühre, und diefe können dann etwa mit ein- 
ander fich dahin verjtändigen, dab das Vermachte unter 
ihnen getheilt werde, oder auch, daß das Loos unter ihnen 
enticheiden ſolle. Einige Nechtögelehrte haben denn auch 
die Theilung unter den Prätendenten für ſolchen Fall 
als ein angemefjenes rechtliches Ausfunftsmittel ange- 
deutet 2°), Allein der eine von diejen gibt felbft zu, 


dietionem legato suo debet; der Proconful muß nicht 
mandare iurisdictionem (L. 6. 8. 1. D. eod.); aber, 
wenn er es thun will, muß er's nach feinem Eintritt in 
die Provinz thun. 

33) Groenewegen de legib. abrog. et inusitat. ad L, 3. 
$. 7. D. cit. „Duo sunt Titii, pater et filius, Titio le- 
gatum est. Si non appareat, de quo sensit testator, 
abrogata hac lege iure novissimo ambos similiter lega- 
tum accipere magis est, ut nemo & commodo testa- 
toris defraudetur.“ Der lebte Ausdruck iſt Auftinian’s 
L. 4. 8. 1. Cod. de verb. signif. VI. 38. entlehnt, wo: 
durch Grönemwegen bie L. 8. 8.3. cit. für derogirt hält, 
mit Unrecht, da fich jene Eonftitution auf einen ganz 
anderen Fall bezieht (f. unten ©. 456. Anm. 41). Mit 
Grönewegen übereinftimmend jagt Schilter, praxis 
jur. rom. exercit. ad pand. XXXIX. 8. 114., in Be- 
ziehung auf L. 10. pr. cit. (oben ©. 448. Anın. 80. 81.): 
„+... Ulpianus... ait, impediri (legatum). Sed 
cur non possit res commode ita accipi, ut magis va- 
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daß dies im römiſchen Recht nicht begründet fei , 
und daran bat auch Die gemeine Meinung mit Recht 
feftgehalten *°). Dagegen bat das preußiſche Landrecht 
eine jenem billigen Audgleichöbeftreben entiprechende Be⸗ 
flimmung aufgenommen, indem es (I. 12. $. 542.) 
verordnet: 

„Dit das Verhältnig vollfommen gleich, fo muß 
dle Erbſchaft oder das Vermächtniß unter diejenigen, 
auf welche die Beziehung gedeutet werben kann, gleich 
getheilt werden” *0). 

Ein anderer Fall ift, wenn der Erblaffer von 


leat quam pereat.... ita nempe ut uterque ex di- 
midio legatum capiat .... Eoque iure in foro hodi- 
erno nos uti Groenewegen ad h. J. et 1.3. D. de 
adim. legat. annotarvit.“ Scilter bemerkt fogar, es 
ließe fich behaupten: „utrumque solidum capere posse, 
quia uterque primus fuit,“ wie Scipio Africanus 
Mehreren, die gleichzeitig zuerit die feindlichen Mauern 
eritiegen, jedem den ganzen dem erften, ber die Mauern 
erfteige, verfprochenen Preis zuerkannt habe. 

34) Schilter 1. c. At romanae tamen iurisprudentiae 
placuit, stricte inhaerere verbis testatoris in favorem 
heredis. 

835) Franc. Mantica de coniectur. ult. volunt. lib. IV. 
tit. 4. Jac. Menoch. de praesumt. lib. IV. praes. 25. 
Nr. 5. 6. 8. Lauterbach colleg. theor. pract. lib. 
XXXIV. tit.5. 8.2. Stryk. usus modern. lib. XXX— 
XXXI. 8. 30. Voet. ad pand. l.c. Schweppe Pri- 
batrecht fortgef. von Mejer V. $. 790. S. 54. Anm. 1. 
v. Wening-Ingenheim Civilrecht V. $. 454. not. p. 
Goͤſchen Eivilreht V. $. 824. Anm. 10. Weftphal 
1. F. 662. 663. Tewes Erbr. IL $. 36. ©.212. Muͤh⸗ 
lendrud a. a. O. S. 194. Anm. 35. 

36) Getadelt wird dies als „Machtipruch bes Geſetzes“ im 
Gegenſatz gegen „das allein richtige Prinzip“ des römi⸗ 
Shen Rechts von Gruch ot I1.”S. 200. 
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mehreren ungweideutig bezeichneten Perfonen ausdrucklich 
der einen oder der andern vermacht hat. Einen folchen 
Gall betrifft, auß des Celſus lib. XVI Digest. ent- 
nommen °), L. 16. D. de legat. II. Sie fagt: | 

Si Titio aut Seio, utri heres vellet, legatum 

relictum est, heres alteri dando ab utroque libe- 
ratur; si neutri dat, uterque perinde petere 
potest, atque si ipsi soli legatum foret; nam ut 
stipulando duo rei constitui possunt, ita et testa- 
mento potest id fieri. | 

Der Verfaſſer bat offenbar ein Dammationslegat 
im Sinne; er erfennt darin eine wahre aftive Correalobli⸗ 
gation, fraft deren das Legat erhält, wer bem anderen 
zuvorkommt ?®). 

Es wird dabei vorausgefeht, daß die Wahl unter 
den alternativ bedachten Titius und Seius ausdrücklich 
dem Erben überlafſen ſei. Da nun für die Erklärung 
dieſer Wahl Feine Zeit beftimmt ift, jo halten Savigny 
und Ribbentrop dafür, da die Correalobligation 
erſt entftehe zu der Zeit, da der Erbe ſich hätte erklären 
jollen, aber unthätig bleibt; Hufchke dagegen nimmt 
an, .der Erbe babe Die Wahl, fo lange er lebe, und bie 
Worte „si neutri dat“, ſeien zu verftehen „wenn er 


37) So nad) dem Cod. Florent., wo bie Inſtription lautet: 
Idem libro XVI. Digest.,‘“ während die vorhergehende 
L. 7. eod. überjährieben ift: „Celsus lib. VL Dig.“ 
Biele Ausgaben aber, namentlich auch Gothofrediſche, 
haben „Paulus lib. VI. Dig.“ 

38) Bol. Cuiac. ad h. 1. (opp. VO. cool. 1115... J. ©. 
NRibbentrop z. 2%. v. d. Eorrealobligationen, Göttingen 
1831. S. 119. Savigny, Obligationenreiht J. ©. 157. fg. 
H. Fitting, die Natur der Eorrealobligationen, Erlangen 
1859. ©, 151. fg. ©. 220. 
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während ſeiner Lebzeiten keinem von beiden gibt", es 
entftehe alſo eine Gorrenlobligation erft mit dem Tode 
des Erben, wie in dem Balle, wenn das Legat lautete: 
„heres meus fundum meum, cum morietur, Titio 
et eundem fundum Seio dato“ ®%). Nach _diefer 
Auffaffung wird ein Rechtsfall in einer der dem Quin⸗ 
tiltan beigelegten Deelamationen (Nr. 318.) wirklich 
behandelt. Dem Erben war auferlegt, einem von zwei 
Sreigelaffenen, weldhem er wolle, ein Legat zu zahlen. 
Der eine Elagt, wird aber abgewiefen, weil der Erbe 
nicht ibm zu geben jchuldig jei. Darauf Elagt der an- 
dere. Die Declamation vertheidigt den Erben dagegen, 
nicht mit Berufung auf Die procefjualifche Confumtion, 
welche bei einer wahren Gorrealobligation nach damali- 
gem Recht durch die Litisconteflation mit dem erften 
Kläger bewirkt fein würde, ſondern mit Bezugnahme 
darauf, daß ihm die Wahl, welchem von beiden er ge- 
ben wolle, ohne Zeitbefchränfung, aljo bis zu feinem 
Tode, freigeftellt fei. Allein Celſus muß eben doch 
anderer Anficht gewejen fein. Die Schlußworte ber L. 
16. cit.. jprechen deutlich aus, daß er der Meinung war, 
ed könne auch durch Zeflament eine Correalforderung 
begründet werben, und zwar durch den Willen des Erb- 
Yafferd, wie unter Lebenden durch Stipulation, nicht 
blos zufällig und nachträglich in Folge davon, daß ber 
Erbe jenem Willen nicht nachfomme, und jo erft bei 
feinem Tode 2%); und diejes erfannte Celſus ald den In- 
balt und die Wirfung des vorliegenden Legats. Dann 
aber Tonnte er noch weniger Bedenken tragen, daffelbe 


89) Ed. Huſchke in ber Gießener Zeitjchr. für Civilrecht 

und Proze N. %. IV. ©. 410. 

40) Bol. Fitting a. a. O. ©.154 Anm. 179. a. E. Fritz 
in der Gießener Zeitihr. N. %. XXII. ©. 458. Anm. 23. 
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anzimehmen, wenn das Dammationslegat nur lautete: 
„Titio aut Seio dato,“ ohne den Zuſatz „utri volet.“ 
Bedenflicher Dagegen mußte ein Vindicationslegat glei- 
Ger Art ericheinen, 3. B. „Titio aut Seio fundum 
meum do lego,“ infofern. dieſes als reines Vindi⸗ 
cationdlegat den iummittelbaren Uebergang bes Eigen- 
tbums bewirkte, eine Klage gegen den Erben als folchen 
nicht erzeugte, fjondern nur cine Vindicatio gegen den 
Befiter gab. Denn wie follte dieſes „Entweder — 
Oder“ entichieden werden? welchem von beiden das Ei- 
genthum ipso iure erworben fein? Dem Wortinhalt ge- 
mäß fonnten auch nicht concursu partes fieri, da nicht 
utrique, ſondern alterutri eadem res legata erat. 
Nicht weniger bedenklich war ein folches Legat mit dem 
Zuſatze „utri heres volet.“ Denn e8 gab feine Klage 
gegen den Erben, welche Diefen nöthigen konnte, ſich 
zu erklären, oder feine Erklärung überflüffig machte, und 
wenn man etwa das Legat in zwei bedingte Legate „si 
heres volet‘ zerlegen wollte, jo würde jedes für fich 
ſchlechthin in den Willen des Erben geftellt, alio un 
gültig fein. Es iſt begreiflich, daß ſich jehr verſchiedene 
Anſichten in der Beurtheilung eines ſolchen Bermächt- 
niffes geltend machten. Noch mehr Anlaß war zu fol- 
her Meinungsverfchiedenheit, wenn eine Erbeinſetzung 
oder Vormunddernennung in gleicher Weiſe alternativ 
auf mehrere Perfonen gerichtet war: Titius aut Seius 
heres esto, tutor filio meo esto.“ Juſtinian jelbft 
führt diefe Meinungsverfchiedenheiten an in der Einleit- 
ung zu einer Decifion, welche Deren Bejeitigung be» 
zweckt 2). Seine Entjcheidung (in $. 1. des Deich) 
lautet folgendermaßen : 


4a) L. 4. Cod. de verb. signif. VI. 38. (Imp. Justinianus 
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Melius itaque nobis visum est, omni huius- 
modi verbositate explosa, coniunctionem aut 
pro et accipi, ut videatur copulativo modo esse 
prolata et magis sit napgadıaleväıs, ut et primam 
personam inducat et secundam non repellat. 
Quemadmodum enim verbi gratia in interdicto 
-quod vi aut clam aut coniunctio pro ef aper- 
tissime posita est, ita et in omnibus huiusmodi 
casibus sive institutionum sive legatorum vel 
fideicommissorum vel libertatum seu tutelarum 
hoc esse intelligendum, et (oder uf oder wZ et) 
ambo veniant aequa lance ad hereditatem, ambo 
legata similiter aceipiant, fideicommissum in 
utrumque dividatur, libertas utrumque capiat, 
tutoris ambo fungantur officio. Sie nemo de- 
fraudetur a commodo testatoris, ete. *). 

Diefe Entfcheidung war freilich vielmehr ein Macht: 


A. Joanni P. P. p. Chr. 531.): Quum quidam sic. 
vel institutionem vel legatum vel fideicommissum vel 
libertatem vel tutelam scripsisset; le aut ille mihi 
heres esto, vel Uli aut illi do lego vel dari volo vel 
Tum aut illum liberum aut tutorem esse volo vel iubeo, 
dubitabatur, utrumne inutilis sit huiusmodi institutio et 
legatum et fideicommissum et libertas et tutoris datio, 
an occupantis melior conditio sit, an ambo in huius- 
modi lucra vel munia vocentur, et an secundum ali- 
quem ordinem admittantur, an uterque omnimodo, 
quum alii primum in institutionibus quasi institutum 
admitti, secundum quasi substitutum, alii in fideicom- 
missis posteriorem solum accepturum fideicommissum 
existimaverunt, quasi recentiore voluntate testatoris 
utentem (vielleicht nitentem ?) 

42) Bol. dazu die ausführliche Erflärung des Cuiacius in 
ben recitat. solemnes ad Cod. lib. VI. tit. 38. L. 5. 
cit. (opp. IX. col. 828. sq.) 
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fpruch des Gefebes, der den Knoten zerhaut, als eine 
Willensinterpretation, Die ihn löſet. Die zur Recht- 
fertigung derſelben herbeigezogene Parallele ift verfehlt 2); 
zu rechtfertigen ift fie nur, indem man von der Bor 
ausſetzung ausgeht, daß der Erblafjer fidy verkehrt auöge- 
drüdt, aut ftatt et gejagt habe; was doch eine etwas 
gewaltfame Annahme ift. Doch ift diefelbe Regel noch 
im ſächſiſchen Gefegbuche aufgenommen *), und aud 
nach öfterreichiſchem Recht, das Feine Enticheidung dar- 
über enthält, glaubt Unger *°), dürfe man wohl das 
„oder" in „und“ verwandeln, wohingegen Gruchot *e) 
für das prenfifche Recht vielmehr der gewählten Fafſung 
„A oder B foll mein Erbe fein“ es allein entjprechend 
findet, daß man den A ald ten zunachſt Berufenen, 


43) Wenn das prätorifche Edict die Interdictsformel aufſtellte: 
Quod vi aut clam factum est, q. d. r. a, id (nad) ber 
Emendation von Stölzel: intra annum), cum experi- 
undi potestas est, restituas, jo war das auf nit — 
et zu verftehen; der Kläger brauchte nicht zu beweilen, 
baß et vi et clam, fondern nur entweder, daß vi, oder, 
baß clam factum erat; der Juriſt folgerte nur, 
daß diejelbe Anterdiftsformel auch anwendbar fei, wenn 
„quid et vi et clam fiat partim et partim in eodem 
opere“ (L. 11. 8.5. D. quod vi aut clam. XLIII. 24.), 
und natürlich Tonnte man fagen, fie finde Anwendung 
et si vi et si clam factum erat; aber der Stläger wäre 
jehr thöricht geweien, wenn er die Verwandlung bes auf 
ber Formel in et in dem prätoriichen Verbot veranlagt 
oder. nur zugelafien hätte. 

44) $. 2167. „Hat der Erblaffer Mehrere in der Weife zu 

. Erben ernannt, daß entweder der Eine oder ber Andere 
Erbe fein joll, fo iſt anzunehmen, daß Alle erben jol- 
len.” Siebenhaar Comment. II. ©. 262. 

45) Oeſterr. Erbrecht $. 14. Anm, 4. ©. 61. 


46) Preuß. Erbr. I. ©. 872. fg. an 
30 
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B aber als fubftituirten Erben anfehe. Bei Vermaͤcht⸗ 
niffen inöbefondere, jeitdem auch das Bindicationdlegat 
immer zugleich eine Obligatio des Erben erzeugt, Liegt 
es wahrlich näher, eine Gorrenlforderung ald beabfichtigt 
anzunehmen, wie denn jelbft Huſchke ) nicht in 
Abrede ftellt, daß man wohl auch Died in dem Legat 
„Titio aut Seio dato“ ausgefprochen finden könne. 
Wie man aber darüber denfen mag, für das römiſche 
Recht ift durch Juſtinian's Conſtitution entfchieden, 
daß ein alternatives Legat diefer Art als ein Mehreren 
gemeinſchaftlich (coniunetim) Hinterlafjenes Legat anzu 
fehen ift, jo daß jeder zu gleichem Theile darauf An- 
ſpruch machen Tann *%). Aber diejed findet nicht An- 
wendung, wenn, wie in L. 16. D. de legat. II. vor 
ausgeſetzt ift, der Erblafſer dem einen oder anderen ver- 
macht bat, mit dem ausdrüdlichen Beilate: „welchem 
der Erbe wolle." Im diefem Falle Tönnte die Entjcheid- 
ung der L. 4. Cod. 1. c. auch nicht Durch die Annahme 
gerechtfertigt werden, daß der Erblaffer fih nur im Aus 
druck vergriffen, die Diöjunctiv- mit der Copulativ-Par- 
tifel verwechjelt habe. Daher Tonnte die L. 16. cit. 
mit voller Weberlegung, ald nicht im Widerfpruche mit 
L. 4. eit. ftehend, noch in die Digeften aufgenommen 
werden 2%). Eben jo wenig wie L. 16. cit. ftehen an 


47) Gießener Zeitihr. N. %. IV. ©. 409. 

48) Die Freiheit, als untheilbar, wirb jebem Sklaven gan 
zugeiprochen, das Vermächtniß aber ſoll getheilt werben 
(in utrumque dividatur). 

49) Man hat wohl vermuthet, in L.16. cit. feten die Worte: 
ubri heres vellet mit Rüdfiht auf L. 4. cit. interpolirt 
worden. Dann würde fich darin die Abficht, dieſen Fall 
nicht der L. 4. cit. zu unterstellen, erft vecht beftimmt 
ansgejprochen haben. Uber es fehlt an genügenbem 


u — nd — — — — — ir mann — wm w— m. — — — — — — — — — 
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dere Stellen den Digeften, in welchen dem Erben eine 
Wahl unter Mehreren, auf die das Vermächtniß Bezug 
bat, eingeräumt ift, mit L. 4. cit. in Widerſpruch. 
Es könnte aber gefragt werden, ob diefe nicht mit L. 
16. cit. im Widerjpruch fliehen, in fo fern als nad 
biejer eine &orrealforderung der alternativ bedachten Le 
gatare angenommen wird. Hier find vorerft zwei Stel⸗ 
Ien auszuſcheiden, welche den Fall betreffen, wenn dem 
Erben ein erft nach feinem Tode zu enttichtendes Fidei⸗ 
commiß auferlegt ift °). In der erjten Stelle fept 
Papinian ein Fideicommiß des Inhalts: 

„Rogo, funduwm, quum morieris, restituas ex 
libertis cui voles“ 

und beurtheilt dafjelbe wie folgt: 

Quod ad verba attinet, ipsius erit electio, nec 
petere quisquam poterit, quamdiu praeferri alius 
potest ; defuncto eo, priusquam eligat, petent 
omnes. Itaque eveniet, ut, quod uni datum est, 
vivis pluribus unus petere non possit, sed omnes 
petant, quod non omnibus datum est, et ita de- 
mum petere possit unus, si solus moriente eo 
superfuit. " 


Grunde zu jener Vermuthung. Celſus konnte ſich ſehr 
wohl veranlaßt finden, ein Legat mit jenem Beiſatze buch⸗ 
ſtaͤblich anzuführen, im Gegenſatze nicht nur gegen das 
Legat „Titio aut Seio“ ohne allen Zuſatz, ſondern auch 
gegen dafjelbe Legat mit anderem Zuſatz, 3. B. utri Sem- 
pronius volet, oder uter prior petierit, in welchem letz⸗ 
ten Fall eine Correalforderung ganz unzweifelhaft bes 
gründet war. | 

50) L. 67. 8. 7. D. de legat. II. (Papinian. lib. XIX. 
quaest.). L. 77. & 4. D. eod. (Papinian. lib. VIIL 
TESPONE.). . - 

30 *® 
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Das Fideicommiß ift an einen dies incertus ge 
fmüpft, der conditionem facit °'); erft mit dem Tode 
bes Erben tritt der Anfall deffelben ein, und nur Frei 
gelafiene, welche diefen erleben, können Anſpruch darauf 
machen. Erleben ihn mehrere, und der Erbe bat feinem 
von biefen vor feinem Tode das Fideicommiß beftimmt, 
fo Tönnen alle zufammen Anſpruch darauf madjen, zu⸗ 
fammen, d. h., indem fie mit einander concurriren, zu 
fammen das fragliche Grundftüd erhalten. Eben In 
wird in ber zweiten Stelle, welche den Fall fett, daß 
hereditatem filius, quum moreretur, filiis suis, vel 
eui ex his voluisset, restituere rogatus fuerat, ent- 
fchieben, daß, wenn der Erbe feine Wahl getroffen, die 
Erbichaft unter diejenigen Kinder fich theile, welche den 
Bater überleben *). In beiden Fällen wird alfo nid, 


51) L. 75. D. de cond. et dem. XXXV. 1. 

52) „nec fideicommissi conditionem ante mortem filii here- 
dis existere, viriles autem inter eos fieri, qui eo tem- 
pore vixerint, quum de alüs eligendi potestas non 
fuerit.“ Statt der unterftrichenen Worte tft neueftens vorge 
fhlagen, zu leſen: quum de illis eligendi potestate usus 
non fuerit. C. Fuchs, kritiiche Stutien zum Pandelten⸗ 
tert, Leipzig 1867. ©. 20., welcher annimmt, cs habe 
ein Abjchreiber „ſtatt des zu geminirenden us as gelefen 
und mit dem vorangehenden potest (Abbrevtatur für po 
testate) verbunden,” und dann fel, „von einem denkenden 
Abfchreiber das illis in aliis verſchlimmbeſſert“. Ich 
halte diefen Vorfchlag für verfehlt. Der Verfaſſer glaubte 

- bie Schlußworte auf die Beitimmung des Zeitpunftes 
becgiehen zu müſſen, den die Kinder erleben müßten, be 
mit Viriltheilung eintrete. Das tft unrichtig. Die Worte 

eo tempore weilen einfach auf mortem filii heredis hin. 

Der Schlußſatz jagt dann nur: denn auf andere Kinder, 

als welche ihn überleben, kann die Wahl des Erben nicht 
fallen, oder tt wenigftens ohne Wirkung. Uebrigens be 








De legatis et fideicommissis. 461 
wie in L. 16. cit., eine &orrealobligation angenommen, 
natürlich, weil Feiner der Freigelaffenen oder Enkel bei 
Lebzeiten des eingejebten Erben, ante diem fideicom- 
missi cedentem, flagen fonnte, der Erbe jollte aber 
auch nicht Durch Unterlafjung der Mahl das Zideicommiß 
ganz vereiteln können; darum wurde in dieſem Falle 
allen der Anſpruch gegeben °°?). 

In anderen Stellen aber wird ein Vermächtniß 
gleicher Art, obwohl dafjelbe nicht bis zur Todeszeit 
des Beichwerten hinaus verjchoben ift, doch in gleicher 
Weiſe beurtheilt, jobald der Bejchwerte das ihm einge» 


antwortet Bapinian in diefer Stelle zunächft die Frage, 
ob die Möglichfeit der Wahl durch die Deportation 
bes eingejegten Sohnes ausgefchloffen werde? was er 
verneint. Vgl. Cuiac. in lib. VIII respons. Papi- 
niani ad L. 77. 8. 4. cit. (opp. IV. col. 1146.) und 
in tit. D. de legat. IL. ad h. 1. (opp. VII. col. 1240), 
Nic. Antonius de iur. exulum in Meerm. thesaur. 
HL pag. 76. 

53) gl. Cuiac. in lib. XIX. quaest. Papiniani ad L. 67. 
8. 7. cit. (opp. IV. col, 529. sq.) und in tit. D. de 
legat. II. ad h. 1. (opp. VIL col. 1201 sq.). Ant. Fa- 
ber de error. pragmat. decad. LII. err. 6. Weſi⸗ 
phal I. 8. 339. erklärt die Worte, „sed omnes petant“ 
in L. 67. 8. 7. cit.: das heiße „ſoviel, als, ein jeder von 
ben beſtimmten Perjonen habe ein Necht, fich zu melden, 
obgleich der Erbe nicht ſchuldig ift, das Legat unter alle 
zu vertheilen, jondern er entweber ſolches thun kann, 
oder die Wahl hat, Einem unter ihnen Alles zu geben.” 
Das iſt offenbar nicht Papinian’s Meinung; dieſer 
hat die Zeit nach dem Tode bes Erben im Auge, ber ges 
ftorben tft, ohne zu wählen: „defuncto eo priusquam 
eligat,“ wornach eine Wahl nicht mehr ftattfindet und 
darum „petent omnes,“ d. h. nicht blos alle ſich melden, 
ſondern alle fordern können. 
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räumte Wahlrecht nicht, wie er follte, ausübt. Einen 
folchen Ball beipriht L. 24.D. de legat. IL (Ulpian. 
lib. II. fideicommiss.): 


Quum quidam ita fideicommissum reliquisset, 
r0go, restituas libertis meis, quibus voles, 
Marcellus putavit, posse heredem et indignum 
praeferre .. ... Idemait, si neminem eligat, om- 
nes ad petitionem fideicommissi admitti videri, 
quasi iam praesenti die datum, quum sic relin- 
quitur, uibus volet °*), nec ulli offerat. Plane 
si ceteri defuncti sunt, superstiti dandum vel 
heredi eius, si, priusquam peteret, decessit, 

Marcellus war alfo der Meinung, daß, wenn 

nicht der Erbe alsbald fich entjcheide, alle Freigelafſenen 
eoncurrirend das Fideicommiß begehren Tünnen, jedoch, 
wenn vor erflärter Wahl einige geftorben wären, nur 
mehr der überlebende oder, wenn auch diefer zuvor fterbe, 
befien Erbe. 


Scaevola autem notat: si: omnes .petere 
potuerunt, quum nulli offertur, cur non et qui 
decesserunt ad heredem transmiserunt? utique 
si uno petente iam eligere non potest, cui det? 
Videtur enim Marcellus, quum fideicommissum 
itarelinquitur: eo libertis cui volueris, arbitrari, 
nisi offerat, cui heres velit, et statim offerat, 
sine aliquo scilicet intervallo statim competere 

- omnibus petitionem. Quum igitur omnibus com- 
petat, merito notatus est, cur superstiti soli 
putet dandum, nisi forte, antequam iustum tem- 


54) Diefe Worte, meint Huſchke a. a. O., jeten als Gloſſem 
hinauszuwerfen. 
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pus praetereat, quo potuit eligere, cui potius 
offerat, ceteri decesserint. 

Scaevola’8 Tadel gegen Marcellus war wohl 
begründet, wenn nämlich der letzte dad fragliche Fidei⸗ 
commiß volllommen als praesenti die datum anſah, 
cuius dies mortis testatoris tempore cedit; denn ald« 
dann war das Anrecht darauf allen Freigelaffenen, die 
nur den Tod des Erblaffers erlebten, fofort erworben, 
wenn nicht unmittelbar darauf der Erbe dafjelbe einem 
beftimmte, und wurde auf deren Erben übertragen, es 
war inconfequent, nur den noch lebenden Sreigelafienen 
und nur dem Erben des Ichtlebenden die petitio fidei- 
commissi zu geftatten. So urtheilt denn auch Ulpian, 
nur mit dem mildernden Zufabe, daß in jo fern Die 
Meinung des Marcellus wohl gerechtfertigt erjcheine, 
als man den Fall in's Auge falle, wenn ber Tod ein- 
zelner Freigelafſenen fchon erfolgte, Bevor noch Dem 
Erben Zeit gelaffen war, fich darüber zu erklären, wel« 
dem er das Vermächtni zuwenden wolle, und vielleicht 
wollte Ulpian mit diefer Bemerkung den Marcellus 
gegen jenen Tadel verwahren, voraußjegend, Daß eine 
gewiffe Frift der Erklärung doch auch Diefer dem Erben 
nicht abfprechen wollte, und das Zideicommiß nicht ab» 
ſolut als allen unbedingt Hinterlaffen betrachtete *). 


55) Cuiac. ad L. 17. 8. 1. D. de legat. II. (opp. VII. 
col. 1119.) bemerkt darüber: Sed verisimile non est, 
esse ita durum Marcellum, ut heredi non dederit mo- 
dicum temporis ad consultandum, quo nondum finito 
liberti qui decesserunt, nihil transmiserunt. Post il- 
lud autem tempus quandocungue decesserint actionem 
quasi puri legati in heredes transmiserunt. . . . At- 
que ita Ulpianus satis obsoure in fine d. l. 24. Mar- 
cellum a reprebensione Boae volae vindioarvit. 
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Der Hauptpunkt aber tft, daß, wenn die Wahl nicht 
in angemefjener Zeit erfolgt, allen Freigelafſenen, ber 
ziehungsweife den Erben der erft nachher. verftiorbenen, 
gegen ben noch lebenden Vermächtnißträger die Fidei⸗ 
commißforderung zugeſprochen wird. Darin ſtimmt Ul- 
pian dem Marcellus, beziehungsweiſe tem Scae⸗ 
vola, ſtillſchweigend bei. Zwar find auch in dieſer 
Beziehung Andere anderer Meinung °°). Aber die Worte: 


56) Sp namentlich Weftphal I. 8.338. Diefer gibt S. 262— 
268. eine ausführliche aber verworrene Erklärung ber 
L. 24. cit. Er fieht das Fideicommiß als ein unbeding- 
tes an, gibt aber gleichwohl dem Erben das Recht ber 
Mahl, fo lange er lebt, verjteht alfo die allen eingeräumte 
petitio, wie in L. 67. 8. 7. cit. (Anm. 53.), nur dahin, 
daß alle jich melden können, aber der Erbe unter ihnen 
noch nad Belieben einem den Vorzug geben Zönne, 
und zwar nad) der Anficht des Scaevola aud) den Er 
ben eines jchon verjiorbenen Treigelaffenen. „Der Erbe 
bes Teſtirers“, jagt er, „hat in ſolchem Falle das Recht, 
auch von den übrigen, jo nach ben Erblafler gejtorben, 
fih die Erben auszuſuchen;“ und: „Sind alfo bald nad 
dem Tode des Erblafjers diejenigen, unter denen zu waͤh 
len, geltorben, jo fönnen deren Erben noch verlangen, 
dag einer der Erbitänme gewählt und diefen das Legat 
gegeben werde, und wenn feine Wahl erfolgt, fönnen fie 
alle Anſpruch machen” Die Schlußworte „nisi forte“ 
etc. verfteht er von dem alle, wo ber Erblafler dem Er- 
ben eine Zeit zur Wahl bejtimmt habe, in welchem alle 
bis zur Wahl oder bi8 zum Ablauf der Zeit das Der: 
mähtnig für Alle gleichjam bevingt fei, nachher aber ber 
Erbe nicht mehr wählen könne, jondern das Vermächtniß 
nunmehr allen jenen Zeitpunkt Weberlebenden ober deren, 
Erben zulomme Weſtphal iſt hiernach nicht berechtigt 
ben Ant. aber zu meillern, ver in ſeinen errores 
pragmat. deo. LIII. err. 5—9. fid) mit folchen Wahl 
vermächtnifien überhaupt bejchäftigt und dec. LIV. err. 
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„ompibus competere petitionem“ mit Weſtphal 
von einem bloßen „ich melden“ zu verjtehen, iſt will 
fürlich und jprachwidrig. Eher Tönnten fie auf ein Cor⸗ 
realverhältnii gedeutet werden, wornach der erjt Klagende 
die übrigen ausſchließen würde, und dafür könnte man 
fih auf den Sag: „utique si uno petente iam eligere 
non potest, cui det,“ berufen. Daß aber Marcel» 
Lu8 vielmehr der Meinung war, ed Tönnen alle zujam- 
men, jeder zu feinem Antheil, das Zideicommiß fordern, 
geht hervor aus der gleichfolgenden Stelle, L. 25. D. 
eod. (Marcell. lib. XV. Dig.): 

Si tamen quibusdam absentibus praesentes 
petent, quum praesenti die relictum sit fideicom- 
missum, causa cognita statuendum est exploran- 
dum que, an et alii sint petituri. 

Wurde ein Gorrealverhältnig angenommen, jo war 
gar Tein Anlaß gegeben, um die abwejenden Freigelaſſe⸗ 
nen fich zu befümmern; durd die Klage der anweſenden 
wurden jene von jelbft ausgeſchloſſen. Weil aber Allen 
gemeinfam der Anſpruch zuftand, jo mußte fich der Erbe 
verjichern, ob nicht auch noch abwejende den Anſpruch 
zu ihrem Theile erheben können, bevor er das ganze 
Sideicommiß den anweſenden ausantwortete. 

. Beitätigt wird BVorftehendes dur L. 21. 8. 1. 
D. de statulib. XL. 7. (Pompon. lib. VIL ex 
Plautio): | 

Pactumeius ®) Clemens aiebat, si ita sit 


1—6. bie L. 24 cit. insbefondere weitläufig bejpricht, 
in beliebter Manier mit Ausfällen auf die inseitia Tri- 
boniani, übrigens ebenfalls, wenn Feine Friſt dafür feſt⸗ 
gejeßt ijt, dem Erben bis zu feinem Lebensende die Wahl 
freläßt. 

57) Ueber biefen Namen vgl. L. 92. D. de hered. instit. 
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fideicommissum relietum: cas eorum voles rogo 
restituas, si nullum elegisset, cui restituerit, 
omnibus deberi imperatorem Antoninum con- 
stituisse. | 

Darnach war aljo jelbft durch die Autorität des 
Antoninus Pius entichieden: omnibus deberi, und 
das heißt zweifelsohne, daß alle gemeinfam die Forder⸗ 
ung haben, aus der Aufnahme dieſer Stelle in ben 
Titel de statuliberis aber ift zu fchlichen, dab auch 
bier, wie in L. 24. cit., ein „den Freigelafienen“ hinter⸗ 
lafſenes Zideicommiß mit jenem Zuſatze vorausgeſetzt 
wurde. In derfelben Weifenun beurtheilt Marcellus 
bie Wirlung eincd verwandten Damnationdlegats in L. 
17. 8. 1. D. de legat. 11. 

Si heres damnatus esset, decem uni ex liber- 
tis dare, si non constituerit, cui daret, heres 
oınnibus eadem decem praestare cogendus est 

Er will offenbar nicht fagen, daß er allen, d. i. 
einen jeden, zehn geben müſſe; er jagt aber auch nicht, 
dag rur einer darauf klagen könne und dadurch Die an⸗ 
teren ausjchliege, fondern omnibus, d. i. allen zuſam⸗ 
men, praestare Cogendus est. 

Hiernach ift nun das Refultat in diefem Halle ein 
antered, als in ber unmittelbar. vorhergehenden L. 16. 
D. eod. von Celſus angenommen wird, und wenn 
man Pas „einem der Zreigelafienen” oder „ben 
Sreigelafienen, welchem der Erbe will" Hinterlafjene 


XXVIM. 5. Bynkershoek obs. DI 7. Nah Ge 
bauer Anm. 80. zu L. 21. 8. 1 cit. haben Bulgataus: 
gaben Pacuvius, aber nicht jo H. a Porta, den er eben- 
falls anführt, in der gloffirten Ausgabe von 1572, wo 
vielmehr, wie in anderen Ausgaben, nach der Torellifchen 
DTactum eius zu leſen tft. 


De legatis et fideicommissis, 467 


Vermaͤchtniß auffaßt als dem einen oder anderen ober 
beitten u. ſ. w. vermacht, jo kann man allerdings jagen, 
Die letzterklärten Stellen ftehen mit L. 16. cit. im Bis 
beripruch. So wird denn auch von Fitting a. a. O. 
©. 153. fg. Anm. 179. die Sache aufgefaßt. Er er , 
blickt in der Stelle bed Celſus nur eine zu deſſen 
Zeit allerdings geltende Regel, die aber durch Antos 
nin's Rejeript nah L. 21. 8. 1. cit. befeitigt worden 
fei, alfo „älteres zur Zeit des Marce llus ſchon nicht 
mehr praktifches Recht”, und macht den Compilatoren, 
in jo fern fie durch Aufnahme der L. 16. cit. die Bes 
gründung einer Gorrenlforderung durch alternative Henos 
rirung auch nach L. 4. Cod. cit. noch ald möglich era 
Hären wollten, den Vorwurf der Achtlofigfeit, daß fie 
gleichwohl noch L.17. 8.1. L. 24. L. 67. 8.7. L. 11. 
8. 4. D. eod. und L. 21. 8. 1. D. de stalulib. aufs 
genommen haben. Diefer Vorwurf träfe fie um jo 
mehr, als die meiſten diefer Stellen ſich in demfelben 
Titel finden und L. 17. 8. 1. cit. fogar unmittelbar an 
die L. 16. cit. ſich anreiht. Allein eben diefer Umftand 
berechtigt zu der Annahme, daß man ein Vermächtnif, 
welches einer unter einer gemeinfchaftlichen Bezeichnung 
begriffenen Gejammtheit von Perjonen („den Freiges 
lafjenen" „den Kindern‘) mit Wahlrecht des Erben, 
oder „Einem“ aus ſolcher Gefammtheit hinterlafjen tft, 
nicht auf eine Linie ftellte mit demjenigen, welches aus⸗ 
drücklich (mit der Disjunctivpartifel aut — aut) meh» 
reren namentlich genannten, der einen oder anderen, 
angewiejen wird. Hierin konnte man den Willen, eine 
Gorrealforderung zu begründen, ausgefprochen finden; 
dort hingegen mochte es fo angefehen werden, als ſei 
das Vermächtniß allen beftimmt, nur mit dem Recht 
bes Erben, durch feine Wahl einige davon auszujchlie- 
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Ben °°), bei deren Unterlaffung dann alle Anſpruch dar- 
auf machen Tönnen, jo wie auch, namentlich in dem 
Fall der L. 24. cit., der Erbe unbedenklich alle wählen 
und unter alle das Fideicommiß gleichmäßig vertheilen 
könnte. 

Hiernach kann man auch nicht der Meinung Fit⸗ 
tin g's beipflichten, welcher in den oben erflärten Stel⸗ 
len noch Spuren der von Juſtinian in L. 4. Cod. 
eit. erwähnten Meinungsverſchiedenheiten zu erkennen 
glaubt. Die dort vorkommenden Meinungsverjchieben- 
heiten betrafen gar nicht die Erklärung des vom Erb⸗ 
lafſer gejebten „Entweder — Oder“, fondern mur bie 
Stage, welche Zolge die Unterlaffung der dem Erben 
ausdrüdlih eingeräumten Mahl habe; die L. 4. cit. 
hingegen betrifft gar nicht den Fall, wenn dem Erben 
die Wahl unter Mehreren eingeräumt ift. Bei Ber 
mächtniffen, zumal bei dem Damnationzlegat und dem 
Fideicommiß, war eigentlich am wenigften Anlaf zu je 
ner Decifion gegeben; denn bier lag e8, auch ohne daß 
dieſes ausdrücklich erklärt war, überall nahe uud verftand 
es jich eigentlich von jelbft, dem Erben die Wahl zu ge 
ben, und nur darüber etwa, welde Wirkung eintrete, 
wenn dieſer nicht wählte, wären Zweifel zu Löjen gewe- 
jen. Bei der Erbeinjegung aber oder der Ernennung 


58) Die Worte ſelbſt legen biefe Erflärung nahe in dem Falle 
ber L. 77.8. 4. D. de legat. IL, wo ber Erbe erſucht 
war; filiis suis aut cui ex his voluisset restituere. Ge⸗ 
gen dieſe Auffaflung polemifirt zwar Ant. Faber a. a. 
O. (LIII. 5.), aber auch er erkennt doch eine weſentliche 
Verſchiedenheit zwiſchen den Fällen in L. 16. und L. 17. 
$. 1. eod. (LIV. 5.). Vgl. dazu Cuiac. ad 11. cc. (opp. 
VII. col. 1115. 1118.) Weſtphal L $. 838. 124. 
Huſchke u.a. O. S. 411. 
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eines Vormundes war disjunctive Nennung mehrerer 
Perſonen eine jo zu Jagen verzweifelte Sache, die eine 
geießgeberifche Löſung dringend erheifchte °%). Indeſſen 
hat Juſtinian feine Decifion auch auf das Mehreren 
alternativ gegebene Vermächtniß bezogen, und darnach 
ift num aud bier Dad aut einfadh in et umzudeuten — 
wenn nicht dem Bejchwerten ausdrüdlich die Wahl ein- 
geräumt ift. 

In zwei Digeftenftellen aber finden wir eine Aus- 
nahme von der Enticheidung der L. 4. cit. oder eine 
einichränfende Erflärung derjelben anerkannt. Sn L. 
17. 8. 32. D. de leg. I. führt Papinian ein Fi. 
deicommiß folgenden Inhalts an: 

A te peto, marite, si quid liberorum habue- 
ris, illis praedia relinguas, vel si non habue- 
ris, tuis sive meis propinguis, aut etiam li- 
bertis nostris; 

und er urtheilt darüber: 
non esse datam electionem, sed ordinem serip- 
turae factum substitutioni, respondi. 

Er folgt alfo einer von Iuftinian zwar auch 
erwähnten, aber nicht gebilligten Auslegung, derjenigen 
nämlich, welcher der preußiſche Nechtögelehrte den Vor⸗ 
ug gibt, wornach in der alternativen Nennung Mehre⸗ 
rer eine Subftitution der nachgenannten erfannt wird *%, 


59) Vol. au Weftphal I $. 348. Er findet Suftinian’s 
Enticheidung „bei Erbeinjegungen, Legatis vindicationis, 
Libertatibus directis und Vormundſchaften fehr ver- 
nünftig.” In Beziehung auf andere Vermächtniffe aber 
findet er darin eine Innovatio, „wobei vetustatis iura 
secundum veteres regulas et antiquas definitiones nicht 
incorrupta geblieben find.” 

60) Vgl. oben Seite 457. Anm. 46, 
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Gleichwohl braucht man biefe Stelle noch nicht als wi, 
deriprechend der L. 4. cit. anzufehen. Daß die Kinder 
des Mannes allen anderen vorgehen follten, war in ber 
vorgelegten Verfügung klar ausgeſprochen; aber auch, 
baß die Freigelafienen den Verwandten nachftehen follten, 

war durch die Art, wie fie am Ende genannt werden 
(aut etiam libertis), nahe genug gelegt. Nur vie 
Worte tuis sive meis propinguis, ſcheint es, müßten 
nad L. 4. Cod. copulativ als gleichbedeutend mit Zuis 
et meis propinguis veritanden werben. Aber da 
ſchon eine Subititution angeordnet ift, ſchien es wohl 
berechtigt, nach dem ganzen Zufammenhang der Verfüg⸗ 
ung, auch darin eine fuccejlive Honorirung der beiber- 
feitigen Verwandten, eine Subititution der letztgenannten 
zu erkennen °). Die Aufnahme diefer Stelle in den 
Pandekten, wie die der L. 16 cit., beweiſt daher nur, 
daß die in L. 4. eit. fanktionirte Auslegung nicht ab» 
folut, fondern nur in fo fern gelte, ald nicht im ein 
zelnen Falle ein anderer Wille des Erblaffers erkennbar 
fei, wie auch der Commentator des ſächfiſchen Geſetzbuchs, 
da8 die Entjcheidung Juſtinian's ſich angeeignet hat, 
die Beachtung einer anderen erfennbaren Willendmeinung 
des Erblafſers vorbehält 9. Aus demfelben Geſichts⸗ 
punkte erflärt fih vollfommen befriedigend eine andere 
Stelle, die Fittin g a. a. D. ebenfalls noch als eine Spur 


61) Sp ſchon die Gloſſe zu L. 77. 8. 32, cit., desgl. Cuia⸗ 
cins im Commentar zu PBapintan’s Reſponſa (opp. 
IV. col. 1175.) und zu Dig. lib. XXXL (opp. VII. col. 
1265). 

62) Vgl. oben Seite 457. Anm. 44. Siebenhbaar IL 
©. 262. „Wehrigens verficht es fi von felbft, daß, 
wenn eine andere mens testatoris nachgewiefen werben 
ann, dies zu berüdjichtigen iſt.“ i 
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des alten Rechts enthaltend anführt, L. 3. 8. 1. D. de 
adimend. legat. XXXIV. 4. (Ulp. lib. XXIV. ad 
Sabin.): - 

Si quis Titio legaverit sic: Titio dato, aut, 
si Titius ante decesserit, quam accıpiat, Sem- 
pronio dato, secundum meram subtilitatem 
utrique obligatum videriheredem, id est et Sem- 
pronio et heredi Titii. 

Das Legat an Titius war den Worten nach ein 
unbedingtes, cuius dies morte testatoris cedit. Wenn 
alfo Titius nur den Erblafjer überlebte, fo würde das 
Vermächtnißrecht auf feine Erben übergehen. Wenn er 
aber nicht vor feinen Tode das Vermächtniß fchen em- 
pfangen bat, fo ift Die Bedingung erfüllt, unter welcher 
diefelbe Sadje den Sempronius vermadt ift. Nun 
würde aljo nad) firenger Wortauslegung das Legat gleich 
fein dem Legate: Titio aut Sempronio dato, an 
die Stelle des Titius aber ſchon deſſen Erbe getreten fein. 
Wenn Ulpian jagt, darnach könnte man etwa bes 
haupten, utrique obligatum esse heredem, fo ftelfte 
er fich darunter ohne Zweifel eine Gorrealobligation vor, 
wie in L. 16. D. de legat. II. Nach L. 4. Cod eit. 
aber würde man es verftehen müflen: der Erbe ſei bei- 
den pro parte obligirt. Allein Ulpian verwirft durch⸗ 
aus jene Entfcheidung, ald nur mera subtilitate ges 
gründet, umd entſcheidet: 

Sed si quidem mora Titio ab herede facta 
est, ad heredes eius legati exactio transmittitur, 
Sempronio repellendo; sin autem nulla mora 
intercessit, tune Sempronius legatum accipit, 
et non Titii heredes; sed si ante diem legati 
cedentem decesserit Tilius, soli Sempronio de- 
betur legatum. 
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Diele Entiheidung war gewiß ganz entfprechend 
dem Willen des Zeftatord, Das Legat war dem Titius 
nur zugedadht, wenn er jelbft ed noch empfange, widri⸗ 
genfalls jollte ihm der Sempronius fubftituirt fein. 
Nur wird billiger Weiſe die Bedingung des erften Le- 
gats als erfüllt angejehen, wenn Titius die Entrichtung 
des DVermächtniffes begehrt und den Vermächtnißträger 
in Verzug geſetzt hat. Bon einem Widerfpruch mit 
L. 4. Cod. de V. S. Tann feine Rede fein. 

Bisher war von Fällen die Rede, in welchen zwei- 
felhaft oder ungewiß ift, weldyer von mehreren Perfonen 
ein Vermächtniß zufomme ine Verfügung Tann aber 
andrerjeits wohl auch, obgleich fie nur eine Vermächt⸗ 
mächtnipauflage enthält, weil diefe zum Vortheil ver 
fchiedener Perjonen gereicht, zugleich für mehrere ein 
Vermächtniß in ſich ſchließen; es Tann felbft eine Ver⸗ 
fügung, die dem Vermächtnißträger nur eine Leiſtung 
an eine beſtimmte Perſon auferlegt, doch zugleich oder 
auch ausſchließlich für eine andere Perſon ein Vermächt⸗ 
niß enthalten, die in Diefem nicht einmal genannt ift ®). 
Wenn dem Erben auferlegt ift, dem Sempronius 
zu zahlen, was demſelben der Titius ſchuldig ift, fo ge 
reicht dieſes dem legten zum Vortheil, weil er dadurch 
ohne Minderung feiner bisherigen Habe Befreiung von 
feiner Schuldverbindlichkeit erlangen Tann: es gereicht 
aber auch dem Scmpronius zum Vortheil, in fo fern 


63) L. 3. 8.4. D. de liberat. legata. XXXIV. 3. „Et est 
verum, non solum eum, cuius nomen in testamento 
scriptum est, legatarium habendum, verum eum quo- 
que, qui non est scriptus, si et eius contemplatione 
liberatio relicta esset.“ L. 11. $. 22. D. de legat. III. 
„Interdum alterius- nomen scribitur in testamento, al- 
teri vero fideicommissi petitio vel legati competit.“ 
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biefer nun auch von dem Erben Bezahlung erlangen 
fann, Die er von dem vielleicht zahlungsunfähigen Ti⸗ 
tius nicht zu erwirfen vermöchte, und es für den Gläu- 
biger überhaupt von Intereſſe ift, daß ihm wegen der⸗ 
jelben Schuld mehrere verpflichtet feien *). Und wenn 
in diefem Falle der Titius einen Mitſchuldner Hat, oder 
ein Bürge für ihn haftet, jo gereicht das Vermächtniß 
auch diefem zum Vortheil, indem durch Bezahlung des 
Erben für den Titius aud fie von ihrer Schuldverbind- 
Lichkeit Befreiung erlangen ®). Wenn der Bürge dem 
Gläubiger vermacht, was er ihm ſchuldig ift, fo ift dies 
zum Vortheil des Hauptjchuldners, der durch Entricht⸗ 
ung ded Legatd ohne Regrößverbindlichkeit feiner Schuld 
entledigt wird *°). Wenn der Mündeldem gewefenen Vor⸗ 
mund vermacht, was dieſer noch and der über jenen und 
befjen Bruder geführten Vormundichaft zu fordern hat, 
ſo gereicht dies dem letzten zum Vortheil *). Wenn der 
Bater dem Manne feiner Tochter ein Heirathögut ver 
macht, jo ift Dies zugleich im Interefje der Tochter und 
des Schwiegerſohnes *°). 


64) L. 3. 8. 5. D. de lib. leg. „Utrique autem legatarü 
habentur et in hoc casu: nam et si, quod ego debeo 
Titio, sit ei legatum mei gratia, ut ego liberer, nemo 
me negabit legatarium, ut et Julianus . . . scribit, 
et Marcellus notat, utriusque legatum esse, tam 
meum quam creditoris mei, etsi solvendo fuero; interesse 
enim creditoris duos reos habere.“ vgl. L. 49. $. 4. 
D. de legat. I. 

65) L. 3. 8. 4. D. de lib. leg. (vgl. Anm. 63.); vgl. L. 49. 
8. 5. D. de legat. L 

66) L. 49. 8. 6. D. de legat. I. 

67) L. 28. 8. 10—12. D. de lib. leg. 

68) L. 69. 8. 2. D. de legat. L L. 71. 8. 8. D. de cond. 
et dem. XXX V. 1. 

31 
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Sb mem in Diefen und ähnlichen Fällen alle jene 
Perionen, deren Interefje durch das Vermächtni berührt 
wird, oder welche von ihnen als Vermächtnißnehmer, als 
howrirt, anzujehen feien, das hängt davon ab, weffen 
Vortheil der Erblafjer bei Anordnung des Vermächtniffes 
im Auge gehabt, wen er durch dafjelbe zu bedenken 
die Abficht gehabt Hat 9%. So fann, wenn die Zahl- 
ung einer Geſammtforderung angeordnet ift, darin ein 
Vermächtniß für alle Gejammtgläubiger Liegen („si om- 
nium interest et de omnibus sensit testator‘“) oder 
für einige derjelben °%); und ebenjo das Vermächtniß der 
Befreiung bezüglih einer Gefammtichuld bald für alle 
bald nur für einen das Bermächtnigrecht begründen "'). 
So wird, wenn dem Erben auferlegt ift, für einen An- 
deren Öffentliche Abgaben zu entrichten, darin. zwar im 
Zweifel nur ein Vermächtniß für den Steuerpflichtigen, 
nicht für den Stenerpächter, erfannt und nur jenem die 
Bermächtnißforberung gegeben; es Tann aber mohl audı 
der legte dadurch honorirt fein 72). Und wenn einem 
von mehreren Erben die Bezahlung einer Schuld dei 
Erblafferd auferlegt ift, jo wird dies als ein Vermächt- 
nis nur für die übrigen Miterben angefehen, denen 
dadurch für ihren Theil Befreiung von dieſer Erbichafts- 


69) „cui volet prospeetum cuiusque contemplatione testa- 
. tor fecerit,“ L. 11. $. 22. D. de legat. II. — „cui- 

que testator prospicere voluit et cuius interesse cre- 
didit,“ L. 8. D. de usufr. ear. rer. VII. 5. Qgl. L.11. 
8. 20. D. de legat. III. Plerumque evenit, multorum 
interesse id quod relinquitur, verum teststorem uni 
voluisse honorem habitum.“ z 

70) L. 11. 8.21. D. L. c. 

71) L. 8. $. 3. D. de lib. leg. XXXIV. 8. 

72) L. 11. 8. 22. D. de legat. IL 
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ſchuld gewährt werden fol"). So wird auch ans 
dem Vermachtniß eines Heirathögutes für bie Tochter 
einmal nur dieſer die Vermächtnißklage gegeben, in einer 
anderen Stelle aber auch dem Dann derjelben, ohne daß 
Darum dieſe Stellen als einander widerſprechend anzu⸗ 
ſehen find . 

Auch ſonft noch kommt es vor, daß Jemand dem 
Willen des Erblafſers einen Vermögensvortheil verdankt 
und doch nicht Vermächtnißnehmer iſt. Das iſt der 
Fall, wenn der Erblafſer den ihm noch zuftehenden Wi⸗ 
derruf einer Schenkung auf den Todesfall oder einer 
Schenkung an den Ehegatten oder an ein in ſeiner Ge⸗ 
walt befindliches Kind unterlafſen hat. Darin liegt kein 
Vermächtniß, weil die unwiderrufliche Wirkſamkeit oder 
Convaleſcenz dieſer Schenkungen unabhängig von der 
Beerbung des Schenkers eintritt. Ein Vermächtniß ift 
es denn auch nicht, wenn ber Erblaffer eine Leiftung - 
an eine Perfon zur Bedingung einer Erbeinſetzung oder 
eines Vermächtniffes gejegt bat. Dadurch wird nicht 
ein Recht auf jene Leiftung begründet, welches gegen 
den eingejebten Erben oder Legatar geltend gemacht 
werben Tönnte; die Erfüllung derfelben wird nur als 
Erfüllung der Bedingung vorausgejeht, damit dieſer zu 
der Erbichaft oder dem Bermächtnifje gelangen Tünne 7). 
In diefen Fällen ift zwar eine mortis causa capio 
vorhanden, aber nicht ein Vermächtniß. Anders das 
gegen verhält es fich, wenn dem Erben oder Legatar 
eine Auflage gemacht ift, die einer beftimmten anderen 
Perfon zum Vortheil gereicht, zu deren Erfüllung jene 
73) L. 7. 8. 8. D. de lib. leg. L. 69. 8. 2. D. de legat. I. 

74) L. 69. 8. 2. cit. L. 71. 8. 3. D. de cond. et dem, 

XXXV. 1. | 
75) L. 8. 9. D. si quis omissa causa test. XXIX 4. 
31 * 
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nach Erwerb ber Erbichaft oder des Vermächtnifſes ge- 
balten find. Darin liegt wirklich ein Legat oder Fidei⸗ 
commiß. Bon den claffiichen Iuriften war dies noch 
nit anerfannt. Eelbft das Legat eines Sclaven sub 
hoc nıodo, ul eum legatarius manumittat, hatte zu 
Inlian's Zeit noch nicht die Wirkung einer fideicom- 
mifjarifchen Zreilaffung, jondern gab nur dem Erben bas 
Recht, den Sclaven mitteld der doli exceptio dem %e- 
gatar vorzuenthalten, wenn er nicht Gaution leiftete, 
dab er denjelben freilaffen werde 9. Erft Septimius 
Severus legte in diefem Falle dem Modus die Wirf- 
ung einer fideicommiffarifchen Auflage der %reilaffung 
bei, Gordianus aber erkannte dann nach diefem Vor⸗ 
gange auch bei Auflagen, die nurein pecuniäres Interefje 
. für einen Anderen hatten, diejem die fideicommissi 
actio auf deren Erfüllung zu N. 


6. 1521. c. 


‚Die Vermächtnignehmer. — Gemeinjchaftlich bedachte Ver⸗ 
maͤchtnißnehmer. 


So wie der Erblaffer zu feiner Erbſchaft, Die nur eine 
ift, mehrere Exben berufen kann ’*), jo kann derfelbe aud 
mit einem Vermächtniß, das feinem Gegenftande nad) 


76) L. 48. D. de fideicomm. libertat. XL. 5.. (Julian. 
lib. LXH. Dig.). 

77) L. 2. Cod. de his quae sub modo legata seu fideicom- 
missa relinguuntur. VI. 45. Vgl. dazu Cuiac. recitat. 
solemnes in lib. VI. Cod. ad tit. 44-46. (opp. IL. 
col. 857.) und überhaupt Weſtphal L ©. 618. Roß⸗ 
hirt L ©. 396. fg. Puchta Vorlefungen II. $. 525. 

78) Vgl. Mühlenbruch im Commentar Bd. 40. $. 1439. 
S. 109. fg. 
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als eins ſich darftellt, mehrere Perſonen bedenken. 
Während aber bei ber Erbſchaft, ala welche eine bon 
jelbft gegebene Gefammtheit ift, wenn irgendwie mehrere 
dazu berufen find, in jedem Falle nothwendig eine Ge- 
meinfchaft fich ergibt, wird bei Vermächtniffen dazu vor- 
audgejeht, daß ein auf einen beftimmten Gegenftand ale 
Ganzes gerichtetes Vermächtniß mehreren zugedacht fei, 
indem Vermächtuiffe von dem verfchiedenartigften Inhalte 
nebeneinander bejtehen können, die in feiner anderen Be⸗ 
ziehung zu einander ftehen, als daß fie auf derſelben 
GErbichaft beruhen. Jenem Fall ift bei der Erbfolge je- 
doch der Fall näher verwandt, wenn durch die Anord- 
nung des Erblaffers zu einem Erbtheil im Gegenjah 
der übrigen mehrere Erben zujammen berufen find ’®). 
Soldye nun, denen zufammen Ein Vermäcdhtnig in 
jenem Sinn hinterlaffen ift, nennt man Collegatarien. 
Ein Vermächtniß diefer Art konnte nach altem Recht 
als Bindicntiondlegat vorfommen. Wenn der Teftator 
fagte: „Titio et Seio hominem Stichum do lego,“ jo 
war der ganze Sclave Stichus beiden zufammen vermacht 
Die Folge davon war, dab, wenn beide das Legat erwar- 
ben, jeder durdy das Zujammentreffen mit Dem anderen 


nur auf einen Theil beichränft wurde; wenn aber einer 


von beiden vor dem Erwerb wegfiel, der andere den gan- 
zen Sclaven allein erwarb. Ganz diejelbe Folge aber 
trat auch dann ein, wenn der XZeftator nicht in einer 
Sabverbindung (coniunctim), jondern in getrennten 
Sätzen (disiunctim oder separatim) dieſelbe Sache 
mehreren per vindicationem vermacht hatte, z. B. 
„Titio hominem Stichum do lego. Seio eundem 


hominem do lego.“ So fagt Gaius (Il. 199): 


79) Mübhlenbrud a. a. O. ©, 110. 
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Jllud constat, si duobus pluribusve eadem res per 
vindicationem legata sit, sive coniunetim sive dis- 
iunctim, si omnes veniant ad legatum, partes ad 
singulos pertinere et deficientis portionem collega- 
tario adcrescere °°); und führt dann zur Erklärung 


80) Aus den Worten bes Gatus „illud constat“ geht ber: 
por, daß über diefe Sätze die römiſchen Juriſten einig 
waren; daher tft die darauf bezügliche lüdenhafte Stelle 
in Ulpian’s Fragmenten (XXIV. 13) unbedenklich in 
Mebereinjtimmung damit zu rejtituiren. Ueber ältere 
Verjuche vor Entdeckung des Gaius vgl. Cuiac. obe. 
XVI. 28. (opp. II. col. 503) und ad L. un Cod. de 
cad. toll. VI, 51. (opp. IX. col. 898). Schulting, 
iurisprud. anteiust. ad Ulp. 1. c. Hugo ius civ. ante 
iust. ibid. (I. pag. 78. 79). Seht lautet die Stelle in 
Böcking's Ausgabe: Si duobus eadem res per vindi- 
cationem legata sit, [sive disiunchm, velut Titio ho 
minem Stichum do lego, Seio eundem homr 
nem do lego] sive coniunctim, velut Titio et Seio 
hominem Stichum do lego, iure civili concursu 
partes fiebant; non concurrente altero pars eius alter 
aderescebat; sed post legom Papiam Poppaeam non 
capientis pars caduoa fit. Huſchke aber in der inris 
prud. anteiust. (ed. 2. pag. 508. sq.) jet umgefehrl 
„sive coniunctim . . . sive disiunchim“ . . . und emen⸗ 
birt am Ende: concursu partes fiunt; non concurrente 
altero pars eius iure civili alteri adcrescebat; sed 
post etc. Dieſe Emendation verdient Beifall; denn daß 
concursu partes fiunt, das war auch zu Ulptan’s Zeil 
noch unbedingt richtig; nur in Beziehung auf die Frage, 
ob non concurrente altero beflen Theil dem Anderen 
zuwachſe, wurde das ius civile durch bie lex Papia Pop- 
paea abgeändert. Vgl. den Comment. Bd. 43. ©. 259. 
fg. Der Ausdruck „concursu partes fiunt“ tft charalte⸗ 

riſtiſch, weil jedem an fich die ganze Sache legirt erjchien, 
und nur durch das Aufammentreffen mit anderen gleich⸗ 
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des Unterſchiedes zwilchen coniunctim und disiunetim 
legare die eben bennbten Beifpielsfälle an. Im zwei- 
ten alle war zwar dem Titius und Seius disiuncetim 
diefelbe Sache vermacht, aber fie waren gleichwohl re 
coniuncti, weil ihnen eadem res legata erat; im er- 
ften Zalle. waren fie re et verbis .coniuncti °'), Wenn 


berechtigten für jeden die Beſchränkung auf einen Theil 
fi) ergab. L. 80. D. de legat. III. „tota legata sin- 
gulis data esse, partes autem concursu fieri.“ cf. L. 
15. 8. 18. D. de damno inf. XXXIX. 23. Gleiches er: 
gab fih, wenn das theilbare Recht des Nießbrauchs per 
vindicationem mehreren vermacht war (ususfructus do- 
legolegatus). Dabei aber Ffonnte die Concurrenz des 
einen auch nach dem Erwerb des Legats noch wegfallen 
mit der Wirfung, daß nun der Nießbrauch des anderen 
fih auf die ganze Sache erftredtte, wenn nämlich in ber 
Berjon des einen Theilnehmers ber Nießbrauch früher 
als in ber des anderen ein Enbe nahm. Vat. Fragm. 
$. 77. 79. 83. L. 2. $. 3. D. de usufr. accresc. VO. 
2. Bol, den Comment. Bd. 9. ©. 566. fg. und unten 
6. 1524. 1538. 

81) L. 142. D. de V. S. „aut enim re per se coniunctio 
contingit, aut re et verbis, aut verbis tantum.“ Daher 
wird der Ausdruck „coniunctim heredes institui, logarl‘ 
in anderem Sinn als in Anm. 80 auch auf Fälle ange⸗ 
wendet, wo nur re coniunctio contingit, mehrere zu ei⸗ 
nem Erbtheil eingejegt, mit einem Legat bedacht find, 
obwohl in felbftändigen Sätzen. So in L. 142. cit. a. 
€. „verisimilius esse, in eundem semissem duos co- 
actos et coniunctim heredes scriptos esse. L. 15. pr. 
D. de hered. instit. XXVIN. 5. Bgl. L. 80. D. de 
legat. III. „coniunctim legari hoc est... . tota le- 
gata singulis data esse, partes autern concntsu fieri.“ 
Bol. Anm. 80. und den Comment. Bd. 40, ©. 110. fg. 
So it ud mL. 17.$ 1. D. ad leg. Aquil. IR. 2, 
was Ulptan über ben Fall: „si eoniunctim duobus lege- 
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bagegen der Teftator einer jeden von mehreren Perjonen 
je einen Theil einer Sache in jener Weile, jei e8 in ei- 
ner Sabverbindung oder in getrennten Säben, vermadit 
hatte, jo war gar nicht eadem res pluribus legata, 
fondern nur unicuique pars eiusdem rei, und jede 
befam in jedem Falle nur den ihre legirten Theil der 
Sadıe, 3. B. „Titio et Seio hominem Stichum cui- 
que pro dimidia parte“ oder „ex aequis partibus do 
lego,“ oder „Titio hominem Stichum pro dimidia 
parte do lego; alteram eiusdem hominis partem 
Seio do lego.“ Titius und Seius waren bier nidt 
re coniuncti, obwohl fie, wenn beide das Legat erwar- 
ben, eben jo wie in dem Falle, wenn ihnen diejelbe Sadıe 
ohne Theilung vermacht war, in das Verhältniß von 
Miteigenthümern traten; fie waren böchftens, im Fall 
des erften Beifpield, verbis coniuncti °?). 

Anderd ald beim Bindicationslegat beurtheilte man 
den all, wenn mehreren diejelbe Sache per damnatio- 
nem legirt war. Hier machte ed einen wejentlichen 
Unterjchied, ob dies in einem Sabe gejchehen war oder 
nit, coniunetim oder disiunetim. Im erften Tall, 
3. B. wenn das Legat Yautete: „heres meus Titio el 
Seio Stichum servum dare damnas esto,“ erwarb 
jeder Legatar in jedem Fall nur eine Forderung auf den 
ihn treffenden Theil der Sache, einerlei ob der mit ihm 
genannte andere Zegatar dad Legat erwarb oder wegftel. 
Die beiden Legatare waren aljo gar nicht re coniuncl, 


*tur Stichus“ bemerkt, nicht nur von bem Fall, wenn 
coniunctim in dem einen Sinn, fondern auch von bem, 
wenn disiunetim beiden derſelbe Sklave vermacht iſt, zu 
verftehen. 

82) L. 89. D. de legat. II. vgl. L. 142. cit. L. 20. D. de 
legst. II. „non enim  coniunctim sed partes legatas.“ 
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nur verbis coniuncti, ebenfo wie wenn ber Erbe aus⸗ 
drüclich, jedem nur einen Theil der Sache zu geben, an- 
gewiefen war. Im anderen alle dagegen erzeugte das 
Legat für jeden der 2egatare eine felbftändige Forder⸗ 
ung auf Geben der ganzen Sache, wo dann ber Erbe, 
der natürlich nicht beiden Die ganze Sache in natura 
verichaffen Tonnte, den einen durch Zahlung des Werthes 
berfelben abfinden mußte °°). 

Streitig war e8 unter den römiſchen Iuriften, wie 
ed fich in diejer Beziehung bei dem legatum sinendi 
modo verhalte? War in diefer Form coniunctim meh⸗ 
reren biejelbe Sache vermacht, fo wurde wohl von allen 
eine Theilung angenommen, wie bei einem gewöhnlichen 
Damnationdlegate. War e8 aber disiunctim gefchehen, 
ſo behaupteten zwar einige, daß ebenfalls, wie fonft beim 
Damnationdlegat, alle eine Forderung auf die ganze 
Sache hätten; andere aber waren ber Meinung, Da 
durch ein folches Legat der Erbe nur verpflichtet werde, 
zu dulden, daß der Legatar die vermachte Sache ſich an- 
eigne, jo ſei er, nachdem derſelben einer der Legatare 
mit feiner Zulaffung ſich bemächtigt "hatte, aller Ver- 
pflichtung gegen die anderen, denen diefelbe Sache in 
gleicher Weiſe vermacht war, entbunden, weil er, ohne ei- 
ner Unredlichkeit bejchuldigt werden zu Tönnen, die Sache 
nicht mehr habe; e8 gewinne fie aljo nur derjenige, wel- 
cher zuerfi den Beſitz derſelben erlange 9. Dffenbar 


83) Gai ll. 205. cf. Gai.— epit.D. 5. 8.4.5. Ulp. XXIV. 
13. War coniunctim eadem res pluribus per damna- 
tionem legata, fo jagte man: „damnatio partes facit,‘‘ 
Vat. fragm. 8. 85., unb: „partes ab initio fieri,“ L. 34. 
8. 9. D. de legat. I. cf. L. 84. $. 8. D. eod. 

84) Gai. DI. 215. Bgl. L. 14. D. de usu et usufr. leg. 
XXXII. 2. Hier wird der Fall befprochen, wenn zweien 
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bing dieſe Streitfrage zufammen mit der Meinungsver- 
ſchiedenheit über die Wirkung des legatum sinendi 
modo überhaupt, die oben S. 27. fg. beſprochen wor- 
den ift. 

Bei dem Präceptiondlegate mußte nach der profulia- 
nifchen Anficht, Die darin nur eine Art des Vindikations⸗ 
Vegates ſah, natürlich dasfelbe gelten, wie bei diefem **). 
Aber auch die Sabinianer nahmen bier für Miterben Daffelbe 
om °%). Nur ergaben ſich dabei, wenn ein jolches meh⸗ 
reren Miterben vergeben war, befondere Folgen daraus, 
da das Legat für jeden berjelben, jo weit e8 auf defjen 
eigenem Erbtheil ruhte, nicht als wirkſam angejehen 


separatim sinendi modo ber Ufusfructus einer Sache 
vermadt if. Celſus enticheibet nach ber erſten Mei⸗ 
nung, daß der Erbe beiden den ganzen Nießbrauch zu ge 
währen verpflichtet jet und daher fo weit er dies nicht 
könne, Entſchädigung zu leiften habe. Jedoch wird dabei 
als Bedingung vorausgejebt: „si testator utrumque 
solidum habere voluit.“ Aber darin liegt wahrſcheinlich 
eine Interpolation. Vgl. unten S. 504. Anm. 16. Cel⸗ 
[us fand eben darin, daß duos separafim uti frui sinere 
damnatus heres est, ausgefprochen, daß testator utrum- 
que solidum habere voluit, wenn nicht eine Xheilbejtim- 
mung beigefügt war. 
85) Vgl. oben Seite 27—29. 

\ 86) Gai II. 223. Sive tamen heredibus, secundum nostro- 
rum opinionem, sive etiam extraneis, secundum illo- 
rum opinionem, duobus pluribusve eadem res coniunc- 
tim aut disiunctim legata fuerit, singuli partes habere 
debent. Die Epitome IL 5. $. 7. fagt darüber fachlich 
übereinftimmend, aber in berbrehter Faſſung: Praecep- 
tionis vero legatum non nisi uni ex heredibus dari 
potest (nach der fabtntantihen Anfiht) .... . et si aut 
coniunctim, id est multis, aut disiunctim singulis re- 
lingustur, omnibus uns res tantum, quae nominata 
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wurde *”). Fideicommifje endlich, wodurch mehreren die⸗ 
felbe Sache binterlaffen war, wurden ebenfo beurtheift, 
wie Danmationslegate °°), | 

Jene Abweichungen in der Auffafjung anfcheinend 
gleicher Fälle bei den werfchiedenen Arten der Legate er- 
Flären ſich aus der verfchiedenen Natur der letzten, wenn 


. man dabei ſich auf den Standpunkt der alten Jurispru⸗ 


denz flellt, wie er oben ©. 36 gezeichnet ift °). Das 
Dindicntionslegat gab, wenn es wirkſam wurde, dem 
Dedachten unmittelbar das Eigenthum der vermadten 
Sache; eine Ohligatio des Erben wurde dadurch nicht 
erzengt; dad Recht des Legatard war unmittelbar auf 
bie Sache gerichtet, ex konnte dieſe vindiciren gegen 
jeden Beflter, den Erben oder einen Dritten. Wenn 
nun der Zeftator mit gutem Vorbedacht dieſelbe Sache 
in getrennten Sätzen dem Zitius und dem Seius per 
vindicationem legirte, jo mußte er fich denken, alſo 
auch wollen, daß der eine wie der andere mit gleichem 
Rechte die Sache vindieiren könne, alio nothwendig der 


est, debetur, non uni res et alii aestimatio, sicut in 
legato damnationis est constitutum. Allerdings tft hier 
nicht ausdrücklich gejagt, wie beim Vindicationslegat, daß 
non concurrente altero pars eius iure civili alteri ac- 
crescebat; aber daß dies auch hier galt, iſt gleichwohl 
nicht zu bezweifeln. L. 7. Cod. de legat. VI 37. K. 
Ezyhlarz in Haimerl's öſterr. Vierteljahrsichrift f. Nechts- 
nnd Staatsw. II. ©. 144. fg. 

87) L. 34. 8. 10. 11. L. 116. $. 1. D. de legat. I Vgl. 
ben folgenben $. 1521. d. 

88) Vat. fragm.:$. 85. in f. In fideicommissis autem id se- 
quimur quod in damnatione. 

89) Vgl. Mühlenbruc im Comment. Bd. 43. ©. 258. fg., 
und bie dort angeführte Literatur; dazu I. Dworzat 
in Haimerl's Vierteljahrſchr. VIIE ©. 23. fg. 
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eine dem andern gegenüber fich auf einen Theil beichrän- 
fen müffe; aber auch nur dem anderen gegenüber, wicht 
dem Erben ober einem Dritten; daß alfo mur illo con- 
currente partes fiant. Aber auch wenn der Zeflator in 
einem Gabe gejagt hätte: „Titio et Seio rem do 
lego,“ war ed natürlich, dafſelbe anzunehmen. Durch 
das Legat war die ganze Sache von dem Recht bei 
Erben, von der Erbſchaft ausgeichieden °°), den beiden 
genannten unmittelbar zugewielen; ob beide wirklich 
dad Legat erwarben, das berührte den Erben nicht, fo 
lange das Legat überhaupt beftand »); erft concursu 
partes fiebant (fiunt), wie Ulpian bezeichnend 
fagt ; die Theilung hing davon ab, ob beide vindica- 
bant rem oder capiebant, was ſich erft nach dem Tode 
bed Zeftatord enticheiden konnte ). 


90) Durch eine delibatio hereditatis im eigentlichiten Sinn. 
Bol. oben ©. 17. fg. 
91) Dgl. F. Laffalle, Weſen des Erbr. ©. 189. — 
Huſchke in Richters Jahrb. I. Jahrg. ©. 309 ver: 
muthet, daß dieſe Sätze über Accrefcenz beim Vindica⸗ 
tionslegate erft dann entfchteden zur Anerkennung gelangt 
ſeien, als anftatt der Formel do lego auch die Ausdrücke 
sumito, capito, habeto rem in Gebrauch gekommen. 
Das hat nicht meinen Beifall. Das do lego brüdte ge- 
rade charakteriftifh das Herausnehmen aus der Erbſchaft 
aus, woraus fich jene Folge ergab. Dem Erblafjer war 
eben die Macht beigelegt, auch noch über feinen Tod Bin: 
aus die Sache zu veräußern, rem alienam facere here- 
ditati: nur, wenn feiner von denjenigen, benen fie zuge 
bacht, aber Feiner, das Legat erwarb, war freilich die Ent: 
Außerung erfolglos. 
92) Dem entfpricht ver Ausdruk in L. 1. 8. 3. D. de usufr. 
accresc. VII. 2. „proprietas eo solo t6mpore (legatur), 
quo vindicatur,‘ wobet nur nicht wirkliche Erhebung ber 
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Wenn dagegen der Xeftator mit Vorbedacht per 
damnationem Mehreren dieſelbe Sache vermachte, fo 
mußte ihm vor Augen ftehen, dat dadurch zunächft nur 
eine Obligatio des Erben begründet werden jolle, und 
diefe Obligatio mußte ihren durch den Obligationsact 
beftimmten Inhalt haben. Nun aber weiß Ieder, daß 
derſelbe Schuldner mehreren obligirt fein Tann, dieſelbe 
Sade ganz zu geben, wenn gleich er nicht allen bie 
Sache in natura zu geben vermag. Wenn aljo der Te- 
ftator in getrennten Verfügungen dem Erben auferlegte, 
dem Titius und dem Seins denfelben Sklaven zu ge- 
ben, fo war es conſequent, den Erben beiden gegenüber 
für verpflichtet zu halten, den ganzen Sflaven zu ge- 
ben, eben fo, als wenn derfelbe dem einen und dem an⸗ 
deren durch getrennte Stipulationen dazu verpflichtet 
worden wäre; jedes Der beiden Legate war ein jelb- 


rei vindieatio als nothwendig zu denken iſt. — K. N. 
Schneider, das Anwachfungsrecht bet Legaten, S. 31. 
fg. glaubt als den Zeitpunkt, in welchem fich entfcheibe, 
ob concursus jtattfinde oder nicht, den dies legati ve- 
niens, alfo regelmäßig den der Erbichaftsantretung, an⸗ 
fehen zu müffen. Aber der concursus fann auch jpä- 
ter erft ausgefchloflen werben dadurch, daß ber eine das 
Legat ablehnt, und jo für den anderen Accrejcenz eintrete. 
L. 1. 8. 3. D. de usufr. acoresc. „quod et in pro- 
prietate contingeret; nam altero repudiante alter to- 
tum fundum haberet.“ Daß man bier fagte: „retro 
ei dominium adcrevisse videtur“ (L. 17. 8. 1. cit), 
drückte nur bie rücwärts greifende Wirkung der jebt erft 
entjchiedenen Bejeitigung des concursus aus, und wenn 
man fagte, der eine jet num jo geitellt, „ac si soli legatus 
esset,‘“ jo konnte man fich befjelben Ausdrucks auch be- 
dienen, wenn ſchon ante diem venientem ber Concurrent 
weggefallen war. Nach ber fabiniantichen Anftcht, die 
ben Erwerb des Eigenthums ohne den Willen bes Le⸗ 
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ftändiger Obligationdgrund. Wenn aber ber Xeftator 
in einem Gabe verordnet hatte, daß der Erbe dem 
Seins und dem Titius den Sklaven Stihus geben 
ſolle, jo war es eben jo begründet, jedem der beiden 
nur eine Forderung auf Geben des halben Sklaven bei⸗ 
zulegen, ald Died unzweifelhaften Rechtens war in dem 
Falle, wenn Titius und Seius zufammen den Sklaven 
ftipulirt hatten, ohne eine Gorrealforderung zu beabſich⸗ 
tigen °%), eben jo wie mehrere durch eim richterliches 
Erkenntniß zur Zahlung einer Summe Berurtheilte 
jeder im Zweifel nur pro virili portione der iudicati 
actio unterliegen 9. Und ganz begreiflic, ift es, daß 


gatars ipso iure eintreten ließ, Tonnte man die legati 
veniente allerding® jagen: partes ooncursu fieri; aber 
wenn dann nachher der eine von beiben ablehnte, jo wurde 
defien Erwerb und Eoncurrenz, jomit die Thellung, als 
‚nicht geichehen behandelt. Nah der proculianiichen An- 
fiht war, jo lange nicht beide angenommen ober einer 
abgelehnt hatte, der concursus und die Theilung noch in 
suspenso. Bezüglich des ususfructus dolegolegatus, wo: 
bei auch nach vollendetem Erwerb die Concurrenz bes er 
nen noch wegfallen konnte, jagte man nad L. 1. 8. 3. 
cit. treffend: Quum primum itaque non inveniet alter 
eum qui sibi concurrat, solus utetur in solidum. 

93) L. 11°8. 1. D. duob. reis. XLV. 2. 

94) L. 59. 8. 3. D. mand. XVII. 1. L. 43. D. de re iud. 
XLD. 1. L. 10. 8. 3. D. de appellat. XLR. 1. L. 1. 
Cod. si plur. una sent. VIE 5. Schneider a. a. O. 
©. 22. fg. findet gerade biejes Beiſpiel befonbers geeig⸗ 
net zur Erklärung des Saßes: „damnatio partes facit,“ 
weil das legatum per damnationem, dem Judicat nahe 
verwandt, gleichfam eine gegenwärtige Verurtheilung ge: 
weſen jet. Dies mißbilligt Huſchke a. a. O. ©. 308. 
fg., weil ja für Fideicommiſſe dieſelbe Regel gegolten 

“ babe. Es ift dagegen auch noch ‚zu bemerken, daß nad 
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die jo nach dem Errichtungsakt fi, ergebenden Theilfor⸗ 
derungen unabhängig von einander in's Leben traten 
und fortbeftanden, : und ein Wegfallen der einen die an» 
dere unberührt ließ. Stellte fich der Teftator, der dreien 
Diefelbe Sache in jener Weiſe vermachte, genan vor, 
was eintreten werde, wenn er jebt ſofort ftürbe, fo 
mußte er fich ‚Jagen, daß der Erbe jedem "/s zu geben 
verpflichtet jei;, Dad wollte er. Die drei Obligationen 
auf je "/s entflanden mit diefem beitimmten Inhalt jo- 
fort, wie der Erbe die Erbſchaft erwarb, aljo wenn die- 
fer ein necessarius heres war, jofort mit dem Tode 
des Erblafjerd. Daß, wenn der eine hinterher das Legat 
ablehnte, num die beiden anderen auch deffen Theilforde- 
rung überfommen, alſo deren Forderung auf die Hälfte 
ſich fteigere; daß, wenn zwei ablehnten, der dritte beide 
Zorderungen zu der feinigen hinzubefomme, alfo nım 
das Ganze fordern könne; daß jomit die Obligatio des 
Erben gegenüber jedem der drei Bedachten je nach Um- 
ftänden von wandelbarem Inhalt fein jolle: das lag in 
dem Legate nicht. Der Teftator konnte auch dies errei- 
chen, wenn er es wollte; aber dann mußte er es feft- 
feßen, und wenn er dies that, jo ergab fich genau betrach- 
tet, daß er jedem "/s unbedingt vermachte, und zudem "Je 
oder beziehungsweife ”/s bedingt, wenn einem oder zweien 
das Legat nicht erworben werde. So erjcheint es wohl- 


bem älteiten Verfahren eine Verurtheilung Mehrerer durch 
ein Erfenntniß wohl gar nicht vorfam. Nach dem For: 
mularprozeß allerdings Tonnte fie flattfinden; Bethbmann- 
Hollmweg, Eivilproc. II. ©. 472. fg.; aber es war doch 
nur eine Ausnahme, und aus den angeführten Stellen 
läßt ji abnehmen, daß der fraglihe Sat beim Urtheil 
feineswegs früher und entichtebener anerkannt war, als 
beim Dammationdlegat. 
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begründet, daß man nad) der Willensmeinung des Te 
ftators, welcher dem Erben in einem Sabe auferlegt 
hatte, mehreren eine Sache zu geben, von der Errichtung 
des Legatd an definitiv die Obligatio de8 Erben als 
in mehrere Theilobligationen nach der Zahl der Bedadı- 
ten zerfallend fich vorftellte, obmohl dieſelben erft nach dem 
Tode des Teſtators in Kraft traten. Man febe ben 
Tall, es hätten zwei die Beftellung des Nießbrauchs an 
einer Sache, eine theilbare Leiſtung, flipulirt unter der 
Bedingung, wenn ein dritter vor ihrem beiderfeitigen 
Tode fterben follte: nah L. 11. 8. 1. D. de duob. 
reis (vgl. S. 486 Anm. 93) würde daraus jedenfalls 
für jeden nur eine Korderung auf Beftellung des Nieß⸗ 
brauchs zur Hälfte entfichen, und wenn der eine von 
ihnen vor dem dritten geftorben wäre und darum defjen 
Sorderung nicht zur Eriftenz kommen fönnte, jo würde 
dadurch die Forderung des anderen fich nicht auf den 
ganzen Nießbrauch fteigern; die Tünftige Obligatio iſt 
im Voraus unter beide getheilt, obwohl deren Eriftenz 
noch von der Srfüllung der Bedingung abhängig. ifl. 
Ehen jo wurde durch die damnatio im Legat die Fünf 
tige Obigatio des Erben im Voraus getheilt ®). 


95) Am Wejentlihen übereinjtimmend führen auch Schneider 
und Huſchke diefen Satz zurüd auf die entſcheidende 
Debeutung bes die Obligatio begrünbenden und zugleid 
den Umfang derſelben firtrenden Errichtungsafts. Uner⸗ 
heblich tft der Einwand, den Dworzak aa. O. ©. 29. 
davon bernimmt, daß doch die Getheiltheit an und für 
ih nur von einer ſchon begründeten Obligatio behauptet 

werben könne. Er findet ben wahren Grund bes Sabes 
„damnatio partes facit“ nur in dem Charakter dei 
Mancipationsteffaments in feiner urjprünglichen Bedeut- 
ung als eines Nechtsgefchäftes zwiichen dem Teſtator und 
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Aus dem Bisherigen ergibt fich, daß bei Vermächt⸗ 
niffen, die nur eine Obligatio begründeten, felbft die 
zujammen bedachten Vermächtnißnehmer (verbis con- 
juncti) niemals re coniuncti, nicht eigentlich Collega- 
tarien waren. Allein Diefe Benennung wurde in laxe⸗ 
rem Sprachgebrauch auch auf ſolche, die nur verbis con- 
iuncti waren, angewendet. Die lex Papia Poppaea hatte 
das ius accrescendi ded alten Rechts den Vermächt⸗ 
nißnehmern wie den Erben, gewifje Ausnahmen abge 
rechnet, regelmäßig benommen, indem fie beftimmte, daß 
frei gewordene Erbtheile und Vermächtnifſe ald caduca 
zunächft den Teitamentderben, die Kinder hätten, .in de 
ren Ermangelung den 2egatarien, die Kinder hätten, 
fonft dem Werarium, zufallen follten 9%), jedoch mit 
dem bejonderen Zuſatze, daß in Anfehung eines Lega- 
tes, weldhes zum Theil vacant geworden, der collega- 
tarius coniunctus des audgefallenen Legatard, wenn er 
Kinder habe, felbft vor den Erben, welche Kinder bat- 
ten, den Vorzug haben jollte 7). Nach ftrengfter Aus⸗ 

dem familiae emtor, welcher ſelbſt ber berufene Erbe 
war, indem die biefem burch die lex mancipii auferlegten 

Verpflichtungen gegenwärtige, alſo in unferem Falle auch 

fofort definitiv getheilte gewejen jeien. Ach Halte ben 

legten Sab für bedenflich, und glaube zudem, daß durd 
jene antiquirte Anſchauung die klaſſiſchen Juriſten fich nie 
hätten beftimmen laſſen, jenen Sat unbeftritten feſtzuhal⸗ 
ten, wenn er nicht durch innere Gründe gerechtfertigt 
erichten, vollends aber nicht, venjelben dann auch auf die 
freien Fideicommiſſe zu übertragen. 

96) Gai. DI. 206. 207. 286. Ulp. XXIV. 12. Bol. den 

Comment. Bd. 43. ©. 256. fg. Rudorff in der Zeit- 

Ihr. für gefchichtliche Rechtswiſſ. VI. S. 402. fg. K. A. 

Schneider, das Anwachjungsrecht bei Legaten, S. 91. 

fg. 170 fg. 218. ei 231. 


97) Gai. $. 207... „ipsa lege Papia significatur, ut le- 
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legung konnte man bieö auf den re et verbis coniunc- 
tus beſchränken, auf den collegatarius nämlih, d. i. 
den re coniunctus, der zudem nod) coniunctus im an- 
deren Sinne, verbis coniunctus war. Cine günftigere 
Auslegung mochte dad Vorzugsrecht auch dem bios re 
coniunctus beifegen, indem fie entweder unter collega- 
tarius jeden in demſelben Zeftament bonorirten Ber 
mächtnißnehmer verftand und das Beiwort coniunctus 
anf denjenigen deutete, der in dem einen oder anderen 
Sinn coniunctus war, oder die Bezeichnung „collega- 
tarius coniunetus“ als eine pleonaftifche auf jeden Col⸗ 
legatar im eigentlichen Sinn, aljo auch den bios re 
eoniunctus anwendbar auffaßte *). Won vielen abe 
wurde der coniunctus nur in dem Sinne von verbis 
eoniunctus verftanden und behauptet, daß in diefer Be, 
ziehung auch Tein Unterjchied zu machen ſei zwiſchen 
bem legatum per vindicationem und per damnatio- 


gatarius coniunctus, si liberos habeat, potior sit he- 
redibus, etiamsi liberos habebunt. 

98) Diefer Auslegung folgte vielleicht Juventius Celſus, 
aus deſſen lib. XXXV. Dig. L. 80. D. de legat. IIL 
entnommen tft (vgl. oben ©. 478 fg. Anm. 80.81.). Mit 
welhem Rechte Rudorff a. a. O. S.415. bemerkt, daß 
L. 80. eit. „wentgjtens der Inſeription nad) bierher ge 
hört,* nämlich zur Lehre von der caducorum vindicatio 
und zur Auslegung der Lex Papia, jehe ich nicht ein. Die 
Digeften des Celſus haben zur Lehre von den Vermäch⸗ 
niffen überhaupt Stellen aus ganz verjchiebenen Büchern 
geliefert, 3.8. L. 63. D. de legat. I. aus lib. XVIL, L. 
15. 16. 18—22. D. de legat. II. aus lib. VL XVL 
XVO—XXI, L. 30. eod. aus lib. XXXVIL, L. 27. 29. 
eod. aus lib. XXXIV. XXXVI Er mag aljo aud in 
lib. XXXV. eben jo wohl von dem ius accresendi anti- 
guum als von der caducorum vindicatio gehandelt haben 
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nem ), und diefe Meinung fcheint ſpäterhin das Weber 
gewicht behauptet zu haben 1°). Darnach wurde zwar 
dem re et verbis coniunctus vor allen der Vorzug 
gegeben '), in Ermangelung eines folchen aber auch dem 
blos verbis coniunctus derſelbe eingeräumt ?), dagegen 
dem blos re coniunctus jedes Borrecht in vindicanda 
parte caduca entſchieden abgeiprochen ?)., So hatte 
alfo, wenn Mehreren dieſelbe Sache in einem Satze mit 
beftimmten Theilen per vindicationem vermacht war, 
jeder, wenn er Kinder hatte, die Ausficht, durch Weg⸗ 
fallen der anderen die ganze Sache zu erhalten, obgleich 
er nach dem ius antiquum fein ius accrescendi hatte, 
und eben fo, wenn Mehreren mit oder ohne Angabe von 
heilen diejelbe Sache in einem Satze per damnatio- 
nem fegirt war, in beiden Fällen wurde ein Legater, 
der in Anſehung des ius accrescendi gar nicht als 
Eollegatar galt, als collegatarius coniunctus im Sin, 
ne der lex Papia begünftigt. Wo dagegen Bweien in 


99) Gai. H. 203. Sed plerisque placuit, quantum ad hoe 
ius, quod lego Papia coniunctis constituitur, nihil in- 
teresse, utrum per vindicationem. an per damnationem 
legatum sit. 

100) L. 89. D. de legat. IH. (Paul. ib. VI. ad leg. Jul. 
et Pap. Popp.). 

1) Paul. l. c. „Praefertur igitur omnimodo ceteris, qui 
et re et verbis coniunctus est.‘ Unter den ceteris 
verftand Paulus die übrigen im Teſtament bedachten 
Erben oder Legatarien, welche ebenfalls Kinder hatten, 
heredes et legatarii patres. 

2) Paul. l. c. „si autem verbis quidem coniunctus est, 

re autem non, quaestionis est, an coniunctus potior 
sit ? Et magis est, ut et ipse praefaratur.“ 

8) Paul. l. c. „quodsi re tantum coniunctus sit, constat 
non esse potiorem.“ 
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getrennten Sägen die ganze Sache per vindicationem 
legirt war, da konnte es dem einen nach Wegfall Des 
anderen begegnen, dag ihm ftatt defjelben nun ein Erbe, 
der Kinder hatte, Con currenz machte, oder au, wenn 
es jelbft feine Kinder hatte, entweder andere legatarii 
patres oder das Aerar den Theil ganz entzogen, der 
iure antiquo ihm allein zugewachſen wäre. 

Die Beftimmungen des Papiſchen Geſetzes alterir- 
ten aber nur das ius accerescendi der Erben und %e 
gatare bei teftamentarifchen Erbichaften. Sie waren von 
feinem Einfluß auf die Frage, was von mehreren ge 
meinfam bebachten Vermächtnißnehmern jedem einzelnen 
zuflomme, wenn das Vermächtniß in Anſehung aller 
wirfiam wurde. So blieb e8 Regel, daß, wenn Mehre⸗ 
ren in einem Satze ohne Theilbeftimmung dieſelbe Sa- 
che per vindicationem vermacht war, jeder nur einen 
Theil erhielt, und eben fo bei Damnationslegaten und 
Fideicommiſſen im gleichen Zalle jedem nur eine %or- 
derung auf einen Theil erworben wurde. Auch blieb 
zwiichen dem Damnationd » und Vindicationslegat der 
wichtige Unterfchied beftehen, daß bei Diefem auch, wenn 
in getrennten Sätzen Mehreren diejelbe Sache vermacht 
war, jeder nur zu einem Theil das Eigenthum erwarb *), 
dagegen bei jenem im gleichen Fall, und eben fo bei Zi- 
deicommifjen, jeder Honorirte die Aorderung auf das 
Sanze erhielt. Es Tonnte nicht fehlen, dab dieje Ver 
fhiedenheit eigenthümliche Bedenken und Schwierigkeiten 
erzeugte, feitdem Die verjchiedenen Arten der Vermächt⸗ 


4) Inſofern war es noch immer wahr: „partes concursu 
fieri.““ Aber wenn dur Caducität des Legats für ei- 
nen der Bedachten deſſen Eoncurrenz wegfiel, jo trat, 
fofern nicht das ius antiquum in caducis ftatt fand, ber 
Bindicant ber pars caduca an beflen Stelle. 
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niffe mehr und mehr mit einander vermiſcht und vers 
bunden wurden. In dem Fall, wenn zwei getrennte 
Legate derfelben Sache, die formell ald Bindicationdle- 
gate erjchienen, nur ex Senatusconsulto Neroniano 
als Damnationslegate aufrecht erhalten wurden, mochte 
man zweifeln, ob nun jeder Legatar nad) der Regel des 
Damnationdlegatd das Ganze fordern könne, oder nad) 
dem, was eintreten würde, wenn beide wirklich als Vin⸗ 
Dientionslegate zu Recht beftänden, jeine Forderung auf 
einen Theil beſchränken müfje. Noch mehr berechtigt wa- 
ren jolche Zweifel, wenn ed nur ungewiß war, ob die 
Legate als Bindicationdlegate oder nur ald Damnations- 
legate zu Recht beitehen, und vollends dann, wenn der 
Zeftator zugleich beide Legatsformen und etwa aud noch 
die Fideicommißform mit einander verbunden hatte, und 
fomit die Legatare nach ihrer Wahl entweder mit der 
rei vindicatio oder mit der personalis actio ex te- 
stamento ihr Recht geltend machen konnten *). Konn- 
ten etwa beide mit der letzten Klage auf Geben der 
ganzen Sache oder ded Werthes derjelben Klagen, oder 
der eine die ganze Sache vindiciren, der andere mit der 
perfönlichen Klage den Werth derjelben erlangen? Oder 
befchräntte fich beider Anſpruch nur auf Die Hälfte, wie 
e8 ſich mit Nothwendigkeit ergab, wenn beide dad Legat 
ald Bindicationslegat geltend machten? Man konnte 
nicht umhin, zur Enticheidung diefer Fragen vor allem 
nad dem Willen des Erblafſers zu forjchen. 

In dem Fall, wenn ein Vindicationdlegat ex Sec. 
Neroniano aufrecht erhalten wurde, ließ man fogar in 
Rückſicht darauf, daß der Zeftator die Form des Vindi⸗ 
cationslegats gewählt Hatte, ein ius accrescendi zu, 


5) Vgl. oben Seite ©. 39. fg. 58. fg. 
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wo ed nad ber Kegel vom Dammationslegat ausge 
fchlofien war; man jchloß aus jenem Imftande, daß dies 
dem Willen des Zeftutord entipreche ). Nach deimfel- 


6) Vat. fragm. $. 85... „Si rei alienae ususfructus le 
getur (sc. per vindicationem), et ex Neroniano confir- 
metur legatum, sine dubio dicendum est, ius accres- 

cendi cessare, si modo post constitutum usumfructum 
fuerit amissus, Quodsi ante, et socius amittat, erit 
danda totius petitio..... An tamen in Neroniano, 
quoniam exemplum vindicationis sequimur, debeat 
dici utillem actionem amisso usufructu ab altero al- 
teri dandam, quaeri potest; et puto secundum Nera- 
tium admittendum.‘“ Iſt der eine Legatar weggefallen, 
bevor dem anderen der Uſusfructus beftellt war, jo wird 
dieſem ohnemweiters bie Forderung auf Beitellung deſſel⸗ 
ben an der ganzen Sache beigelegt, nicht die Regel 
„damnatio partes facit‘“ angewendet. ft der Ufusfruc 
tus ſchon beftellt, wern der eine wegfällt, fo kann freilid 
deſſen Theil nicht dem anderen von jelbft zuwachſen, da 
ihm eben nur pro parte der Ujusfructus bejtellt war; aber 
es wird ihm eine utilis actio auf Einräumung auch ber 
anderen Hälfte des Ujusfructus gegeben, weil e8 wegen 
bes Gebrauchs der Vindicationslegatsform als Wille des 
Zeitators vermuthet wird, daß er num ebenfo ben ganzen 
Ulusfructus haben jolle, wie es bei bem Achten Vindica⸗ 
tionslegat ber Fall fein würde. Die Berufung auf das 
Sc. Neronianum war vielleicht nur deshalb nothwenbig, 
weil der Teftator die Sache, an der er den Ufusfructus 
per vindicationem legirte, zur Zeit der Teſtamentserrich⸗ 
tung blos in bonis hatte: wer mochte in ſolchem Fall 
bie Gerechtigfeit ber obigen Entſcheidung beanftanden ? 
Bol. A. A. de Buchholtz ad Vat. fragm. 1. c. M. 
©. Mayer, das Recht der Anwachſung, ©. 139. fg, 
H.Heimsoeth de usufructu accrescendo pag. 33, sq. 
Was Schneider a. a. D. ©. 307. dagegen bemerft, ift 
unbaltbar. Aber auch was Buchholtz und Heimſoeth 
barüber bemerken, bedarf zum Theil einer Berichtigung. 
Bol. den Commentar zu $. 1524. 1586. 
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ben Geſichtapunkte durfte man, wenn zweien dieſelbe 
Sache separatim per vindicatlionem vermacht wer, 
und beide dann ex Sc. Neroniano das Legat erwar⸗ 
ben, jagen, daß jeder von ihnen nur den Theil in Ans 
fpruch nehmen Tönne, der ihm zukommen würde, wenn 
Die Legate wirklich als Vindicationdlegate zur Geltung 
Tämen, obwohl, wenn die Legate von Haus aus ale 
Damnationdlegate angeordnet wären, jeder Die ganze 
Sache zu fordern hätte. In dem Kal, wenn die Legate 
formell zugleich als Vindications- und ald Damnations- 
Iegate angeordnet und etwa auch in beiden Eigenfchafe 
ten wirfjam waren, mußte es angemefjen erjcheinen, den 
Pillen bed Teftatord im Zweifel dahin audzulegen, daß 
zunächft nach der Regel vom Vindicationdlegate fich ber 
ftimme, wa8 jedem Legatar zukommen folle, und durch 
die binzugefügte den Erben perjönlich verpflichtende Dam: 
natio nur jener Anſpruch noch beftärkt und gefichert 
werde. Demnach Tonnte man enticheiden, daß auch 
durch die Forderungsklage jeder nur den Theil in An⸗ 
ſpruch nehmen könne, auf den er nad, der Regel des 
Bindicationdlegated durch die Concurrenz des anderen 
heichräntt jein würde Nur wenn unzweidentig der Te⸗ 
ftator dieſen Willen Fund gegeben hätte, konnte man 
zugeben, daß jeder das Ganze, beziehungsweiſe defien 
Werth zu fordern berechtigt fe. So beurtheilt dieſen 
Ball Paulus in L. 33. D. de legat. I. (lib. IIL 
regularum), einer Stelle, die meines Erachtens unzwei« 
felhaft den Fall vor Augen hatte, wenn dieſelbe Sache 
zweien in der doppelten Form: „do lego damnasque 
heres esto dare“ vermacht war, wohin auch ber Fall 
gehörte, wenn am Ende bed Teſtaments alle Legate, 
unter benen ſich ein Vindicationslegat dieſes Inhalts 
befand, mit der Dammationsformel noch befräftigt wur- 
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ben ”). Ste flellt voran den weniger bedenflichen Fall, 
wenn beiden in einem Sabe (coniunctim) Diejelbe 
Sache legirt war, 3. B. „Titio et Seio Stichum ser- 
vum do lego heresque damnas esto iis dare,“ 
einen weniger bedenklichen Fall, weil hier nad) der Re⸗ 
gel beider Arten der Legate, wenn beide Legatare ihr 
Recht geltend machten, jeder nur einen Theil erhielt. 
Paulus fagt darüber: Ä 
Si pluribus eadem res legata fuerit, si quidem 
coniunctim, etiam si alter vindicet, alter ex te- 
stamento agat, non plus quam partem habebit 
is, qui ex testamento aget. 

Der eine vindieirt feinen Theil, der andere ftellt 
nachher die actio ex testamento an; daß diefe nur 
auf den Theil fich befchränfte, den er auch vindiciren 
fönnte, war ganz unzweifelhaft; hätte er ja nach dama⸗ 
ligem Recht, wenn das Legat ganz und gar ein bloßes 
Damnationdlegat war, nicht einmal dann, wenn der Col⸗ 
legatar ganz wegfiel, mehr ala den Theil fordern kön⸗ 
nen, es jet denn als collegatarius coniunctus nad 
bem Papiichen Gefebe. Bemerkenswerth ift. aber eine 
andere hieher gehörige Stelle, worin derjelbe Paulus 
ben umgefehrten Fall ſetzt, daß zuerſt der eine die per- 
fönliche Klage angeftellt hat, "dann der andere vindicirt. 
BL. 85. D. eod. (Paul. Lib. XI. ad Plautium) jagt: 

Duobus coniunetim fundus erat legatus; alter 


7) Aeltere Commmentatoren nehmen an, daß Baulus nur 
von einem Vindicationslegat gejprochen habe, und müſ—⸗ 
fen darnach bedeutende Interpolationen darin voraus: 
ſetzen. So Cuiac. ad h. 1. (opp. VIL col. 1014 sq.). 
Paratitla ad Cod. in L. un. Cod. de cad. toll. VI. 51. 
(opp. D. col. 427.). Vgl. au Ant. Faber de error. 
pragmat. dec. L. err. 3. num. 12. 
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ex his partis aestimationem per actionem per- 
'sonalem abstulit; alter, si fundum totum vindi- 
care velit, exceptione doli pro parte dimidia 
repellitur, quia defunctus semel ad eos legatum 
pervenire voluit. 

Der Legatar, der aus dem Legat ald Damnations- 
legate klagte, konnte natürlich nur intendiren: rem pro 
parte dimidia sibi dari oportere, weil damnatio 
partes facit. Klar auch ift es, daß man nun, nachdem 
jener das Legat mit welchem Crfolge immer geltend 
gemacht hatte, dem andern Legatar, der nachher vindi⸗ 
cirte, nicht die ganze Sache zufprechen konnte. Auffal⸗ 
lend aber ift e8, daß Paulus der Vindication pro 


parte dimidia mit einer doli exceptio entgegentritt. | 


Man jollte meinen, dieſelbe jei ipso iure nur pro 
parte dimidia begründet gewejen, da wegen der Eon- 
turrenz mit einem Anderen dem Gollegatar doch nur pro 


parte dimidia das Eigenthum ipso iure erworben wor⸗ 


den ſei. Paulus aber fcheint von der Vorſtellung 
auszugehen, da der eine Legatar nicht das Eigenthumslegat 
als jolches geltend gemacht, jondern nur Die Klage aus dem 
Damnationslegat auf Erfüllung feiner Forderung auf 
die ihm vermachte Häffte angeftellt hat, jo jei er nad 
ſtrenger Auffafjung nicht ald Concurrent des anderen 
Legatars in Beziehung auf den Gigenthumsderwerb auf 
getreten, alfo die Negel „concursu partes fieri‘* ſtreng- 


genommen nicht anwendbar, vielmehr die Vindication 


der ganzen Sache von Seiten des Lebten ipso iure be 
gründet, freilich aber unter den vorliegenden Verhältnifſen 
mittelft der doli exceptio auf die Hälfte zu bejchränfen. 
Sn L. 33. eit. fährt nun Paulus fort: 
Quodsi separatim (pluribus eadem res legata 
fuerit), si quidem evidentissime apparuerit, a- 
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demtione a priore legatario facta ad secundum 
legatum °) testatorem convolasse, solum poste- 
: riorem ad legatum pervenire placet. 

Es ift möglich, daß der Teſtator, der an anderem 
Orte des Teftaments dem Seius diefelle Sache ver- 
macht, die er vorher dem Titius vermacht hatte, des 
Willens war, den lebten an die Stelle des erften zu 
feßen, diefem Das Legat zu nehmen, und nur jenem bie 
Sache zu binterlafien. Aber das joll nur angenommen 
werben, wenn es ald unzweifelhafte Willensmeinung bes 
Teftators erfannt wird. 

Sin autem hoc minime apparere potest, pro 
virili portione ad legatum omnes venire, scilicet 
nisi ipse testator ex scriptura manifestissimus 
est utrumque eorum solidum aceipere voluisse; 
tune enim uni pretium, uni res ipsa assignatur, 
electione rei vel pretii ei servanda, qui prior 
de legato sive fideicommisso litem contestatus 
est, ita tamen, ut non habeat licentiam, altero 
electo ad alterum transire. 

Diernady nahm Paulus im Zweifel an, dab ber 
Zeftator nur die den Erben minder belnftende Ausle- 
gung der doppelförmigen Legate gewollt babe, d. 5. daß 
jeder Legatar, auch wenn er die perjönliche Klage aus 
dem Damnationslegate anftellte, feine Forderung doch 
auf den Theil beichränfen mußte, welchen er nach ber 
Regel vom Bindicationslegate, wenn alle Legatare ihr 
echt auf die vermachte Sache geltend machten, für fich 
behaupten Tonnte °), während nah damaligem Recht, 


869 bie Florentina ine andere Lesart, bie auch 
Haloander vorgezogen bat, iſt Zeyatarium. Bol 
Schulting-Smallenburg. ad h. |. 

9) Dadurch war nicht ausgeſchloſſen, daß, wofern das ius 
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wenn alle jene Legate nur als Damnationslegate (oder 
ale Fideicommiffe) angeorbuet waren, ald Regel galt, 
daß jeder der Bedachten eime Forderung auf das Gange 
erhalte '9). 

ZJe mehr nun aber im fpäterer Zeit der formelle 
Unterſchied zwiſchen den verjchiedenen Vermächtnißarten 
im Gebrauche ſich verwiſchte, deſto mehr mußten insbe⸗ 
ſondere auch die. Verſchiedenheiten derſelben in der vor⸗ 
liegenden Beziehung ſich als unpraktiſch erweiſen, und 
als endlich Juſtinian jenen ganz beſeitigte und alle 
Vermächtniſſe im Allgemeinen auf gleiche Linie ſtellte, 
waren fie durchaus unhaltbar; es bedurfte aber nun 
auch einer geſetzlichen Beitimmung, was denn in Zufunft 
als Regel dafür gelten jolle. Wie Juſtinian allen Ver: 
mächtnifjen ohne Unterſchied der Form zugleich, jofern es nur 
bie Natur des Gegenftandes zuließ, die dingliche Wirfung des 
Vindicationslegats und Die Wirkung des Damnationslegats 
und Fideicommiſſes, eine perjönliche Klage zu erzeugen, bei⸗ 
legte, aljo injofern den Vermächtniffen überhaupt zugleich 
ben Charakter von Bindicationd» und Damnationölegaten 
oder Fideicommiſſen gab, jo war ed natürlich, dab man 
bei Beantwortung jener Srage das zum Anhaltpunkte 


apntiquum in caducis noch ftattfand, durch Wegfallen ei⸗ 
nes Collegatars der Anſpruch des anderen ſich ſteigern 
konnte. 


10) Daſſelbe mußte wohl auch dann gelten, wenn dieſelbe 
Sache nur einem in doppelter Form, einem anderen aber 
soparatim ſchlechthin per damnationem legirt war. Die⸗ 
ſer hatte jedenfalls eine Forderung auf die ganze Sache, 
die durch das dem anderen hinterlaſſene Legat, das zu⸗ 
gleich Vindications⸗ und Damnationslegat war, fo wenig 
geichmälert werden Fonnte, als wenn bem anderen biefelbe 
Sache nur per vindicationem oder per damnationem 
vermacht war. 
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nahm, was ältere Juriſten inshefondere für den Fall 
aufgeftellt hatten, wenn durch den Xeftator jelbft den 
Bermächtniffen zugleich der Charakter der einen und ber 
anderen Art verliehen war. So bot ſich den Verfafſern 
der Digeften die erklärte Stelle de8 Paulus ald ganz 
geeignet dar, um das, was nunmehr nad Juſtiniani⸗ 
fhem Recht in der fraglichen Beziehung gelten jolle, 
auszufprechen ; es bedurfte nur einer Aenderung berfel- 
ben durch Auslafjung der darin nach ihrer urfprüngli- 
den Fafſung ohne Zweifel vorgefommenen Bezugnahme 
auf die verfchiedenen Arten und Formen der Vermächt- 
niffe, und dieſe war einfach erreicht dadurch, dak man zu 
Anfang derjelben den zu beiprechenden Fall allgemein 
bezeichnete durch die Worte: „Si pluribus eadem res 
legata fuerit '').* 


11) Es fol übrigens Te/neswegs behauptet werden, daß bie 
L. 33 cit. im Folgenden durchaus Achten Tert des Pau⸗ 
lus wiedergebe. Wir .ift vielmehr wahrjcheinlich, daß fie 
auch ſonſt noch erheblich interpolivt worden if. Schon 
in dem Satze „scilicet nisi ipse . . . . voluisse“ glaubt 
man die Hand der Compilatoren zu verfpüren. So jagt 
Cuiacius zu L. 33. cit. (opp. VIL col. 1014.). „Ex 
ea constitutione (nämlich L. un. Cod. de cad. toll. VI. 
51.) Tribonianus consarcinavit secundam partem hu- 
ius legis; id stylus indicat satis.“ Doch ift ein Grü- 
cismus allein noch Fein genügender Beweis einer Inter: 
polation; fo fagt auch Ulpian in L. 8. D. de dote 
praeleg. XXXID. 6. „manifestus est dotem quoque 
relegasse,‘“ und ſelbſt bei Tacitus findet ſich dieſe Aus: 
brudsweile. Vgl. Bynkershoek obs. VIL cap. 24. 
(opp. 1. pag. 234.). Gebauer-Spangenberg ad L. 33. 
eit. not. 20. Mir ift dagegen kaum zweifelhaft, daß bas 
folgende „tunc enim“ u. f. w. bis zum Schluß nicht 
von Baulus herruͤhrt. Schwerlih hat biefer gejchrie 
ben „uni pretium, alii ipsa res assignatur,‘ und was 
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In Uebereinftimmung mit dem, was nad) Diefer 
Uenderung darin als Lehre des Paulus vorgetragen 
wird, ftellen auch die Snftitutionen (II. 20. & 8.) all- 
gemein die Regel auf: 

Si eadem res duobus legata sit, sive con- 
iunetim sive disiunctim, si ambo perveniant ad 
legatum, scinditur inter eos legatum; 

indem fie fich darauf beichränfen, nur das anzugeben, 
was in der Negel, wo nämlich nicht. ein anderer Wille 
des Erblafjers klar erkannt wird, eintritt, ohne deshalb 
die Berüdfichtigung folchen Willens auszufchliefen und 
mit L. 33. eit. in Widerſpruch zu treten ’). 


fodann von ber Wahl zwiſchen beiden gejagt ift, daß fte 
demjenigen, qui prior litem contestatus est, zuftehen 
folle, fieht vollends nicht aus, als ob e8 aus deſſen Feder 
gefloffen jet. Nach dem zur Zeit des Paulus noch 
üblichen Formularprozeß hatten beide Legatare felbitän- 
big und unabhängig von einander bie actio personalis 
ex testamento mit der Intentio „si paret heredem rem 
dare oportere,“ und konnten dadurch, fofern fie nicht 
durch Berjchaffen bes Eigenthums der Sache befriedigt 
wurden, die Eondemnatio des Bellagten zur Zahlung 
des Werthes der Sache (quanti ea res est) herbeiführen. 
Nach Juſtinianiſchem Prozeßrecht aber, nach welchem Klage 
und Urtheil und, wo möglich, Erefution zunächſt auf die 
Sache jelbft gerichtet wurde, war e8 wohl angemeflen, 
dem zuerft klagenden Legatar anheim zu ftellen, ob er die 
Klage auf die Sache felbjt oder deren Werth richte. Cu⸗ 
taciug, Duarenus u. A. ſuchen denn auch dieſe Beftim- 
mung, ohne Anftoß daran zu nehmen, zu rechtfertigen. 
12) Die Turiner Gloſſe zu $. 8. J. 1. c. fagt ganz entfpre- 
hend dem Inhalt der L. 33. cit: In his vero, quibus 
res disiunctim legata est, aflectus testatoris conside- 
retur, ut, si quidem aperte a primo legatario auferens 
hoc secundo relinquit, dicimus secundum totum au- 
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Aber Inftinian bat fich Später noch auch felbit 
über diefen Punkt ausgeſprochen in der befannten erft 
im 3. 534 publiecirten, aber ſchon zur Beit der Publi⸗ 
eation der Pandecten nach $. 6. des Puhlicationdpatents 
projeftirten und ſelbſt in der Abfafjung derjelben ſchon 
im Boraus berüdfichtigten L. unica Cod. de caducis 
tollendis. VI. 51 '9. 

Dieſe Sonftitution beichäftigt fich hauptfächlich mit 
der völligen Aufhebung der durch das. Papifche Geſetz 
eingeführten Beftimmungen über caduea und caduco- 
rum vindicatio und mit den näheren Beilimmungen 
über das Anwachfungsrecht bei -Grbichaften und Wer 
mächtniffen, welches nunmehr im Weſentlichen für alle 
Honorirte wiederhergeftellt fein follte, jo wie e8 vor Dem 
Papiichen Geſetze für alle beftanden hatte, aber zugleich 
mit Bejeitigung der Verfchiedenheiten, welche fich dabei 


ferre; sin autem non animo auferendi hoc secundo 
legaverit, unusquisque eorum competentem. sibi por- 
tionem .accipiat. Sed ita tunc dicitur, nisi forte ex 
ipsa scriptura testamenti manifestius apparet voluisse 
testatorem utrisque solidum legatum dari: tuno enim 
unus quidem ipsam rem, alter vero aestimationem 
eius accipiet: electio autem ei dabitur, qui primum 
legati petendi mentionem fecit. Vgl. die Turiner In⸗ 
ftitutionenglofje von P. Krüger in ber Zeitichrift für 
Nechtsgejchichte von Rudorff u. a. Bd. VI. ©. 65. 
Auffallend ift nur ber Ausdrud: mentionem fecıt am 
Schluß, ftatt des item contestatus est in L. 33. cit 
Sollte vielleicht gejchrieben fein: inzentionem fecit? 


Ueber das Verhältniß diefer Conftitution zu den Pandek⸗ 
ten: Schneider a. a. DO ©. 237. fg. Huſchke a. a. 
O. 327. Euiacius. fpricht fih darüber fogar fo aus, 
als jei den Verfaſſern der Digeften der Entwurf der L. 
un. cit, ſchon vorgelegeit. Vgl oben S. 500. Anm. 11. 
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nach älterem Rechte and der Natur der verſchiedenen 
im Juftinianifchen Recht verichmolzenen Arten der Ber- 
mächtnifje ergeben Batten '*). Im Zufammenbang damit 
aber Jah ſich der Gefehgeber veranlaßt, über den jebt im 
Frage ftehenden Punkt in MWebereinftimmung mit der 
sben erklärten L. 83. D. de legat. I. im &. 11. fol 
gendes feſtzuſetzen: 

Ubi autem legatarii vel fideicommissarii duo 
vel plures sunt, quibus aliquid relictum est, si 
quidem hoc coniunctim relinquatur et omnes ve- 
niant ad legatum, pro sua portione quisque: hoc 
habeat. Sin autem disiunctim fuerit relictum, si 
quidem omnes hoc accipere et potuerint et m» 
luerint, suam quisque partem pro virili portione 
accipiat, et non sibi blandiantur, ut unus qur 
dem rem, alii autem singuli solidam eius rei 
aestimationem accipere desiderent, quum huius- 
modi legatariorum avaritiam antiquitas varia 
mente suscepit, in uno tantummodo genere le- 
gati eam accipiens '*), in .aliis respuendam esse 
existimans, nos autem omnimodo repellimus, 
unam omnibus naturam legatis et fideicommissis 
imponentes et antiquam dissonantiam in unam 
trahentes concordiam. 


14) In diefer Beziehung tft L. unica cit. im Commentar 
zu 6. 1524. genauer in Betracht zu ziehen. 

15) Dies iſt freilich nicht ganz genau; man vgl. oben ©. 481. 
fg. Anm. 84.87. Es wäre jedoch möglich, daß auch bei 
Fideicommiſſen Ältere Juriſten ſich gegen jene avaritia ge- 
fträubt haben. Nur in Beziehung auf ven Sat „damnatio 
partes facit,“ wenn Mehreren coniunctim eadem res 
per damnationem legata est, wirb uns von Ulpian 
ausdrücdlich gefagt: in fideicommisso id sequimur quod in 
damnatione. Vgl. S.483. Anm, 87. 
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Darin wird die Regel aufgeftellt, die nun für alle 
Vermächtnifſe gleihmäßig gelten foll, mit Befeitigung 
der alten Unterjchiede, nur mit Unterjcheidung der Bei- 
ben Fälle, ob dad Vermächtnis derjelben Sache Mehre— 
ren in einer Sabverbindung (coniunetlim in dieſein 
Sinn) oder in getrennten Sätzen binterlaffen it. Dann 
aber wird hinzugeſetzt: 

Hoc autem ita fieri sancimus, nisi testator | 
apertissime ei expressim disposuerit, ut uni qui- 
dem res solida, aliis autem aestimatio rei, sin- _ 
gulis in solidum, praestetur. 

Hiernach tritt nun, was früher bei Damnationsle- 
gaten Regel war, nur mehr ein, wenn es dem. Tlar 
ausgefprochenen umnbeftreitbaren Willen des Crblaffers 
gemäß iſt '%). Sonſt gilt die Regel, dab diejenigen, 
welchen dafjelbe vermacht ift, jedenfalls, wenn fie alle 
dad DVermächtniß erwerben, einander auf den der Zahl 
der bedachten Perjonen entiprechenden Theil beichränfen, 
alfo im eigentlichen Sinne Collegatarien find, denen 
insgeſammt der VBermächtnißträger nur einmal das 
Ganze zu geben verpflichtet ift 7). Vorauszuſetzen aber 


16) In demfelben Sinn hatte ih Juſtinian in einer ande- 
ren Gonftitution (L. 23. 8. 1. Cod. de legat. VI. 37.) 
ſchon vor der Abfafjung der Pandekten ausgefprochen (vergl. 
unten ©. 515. Anm. 30.), und in diefem Sinn find, wie L. 
33. cit., gewiß. auch L. 114. 8. 10. eod. L. 20. D. de 
legat. III. interpolirt worden, in den Worten: „pluribus 
tamen separatim ita relictus, ut unusquisque in soli- 
dum capiat“ „sires....eadem.... relicta sit, 
non communicandi animo, sed utrique in solidum.“ 

17) In einem vorzüglicheren Sinn Finnen jedoch auch nad 
biefer Eonjtitution noch diejenigen, denen coniunctim 
daſſelbe vermacht ift, Collegatarien genannt werden. In 
biefem Fall wird ‚recht eigentlich das Vermächtniß als 
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ım:ift Dabei vor allem, daß es wirklich im Sinne bes Te⸗ 
‚a-ftatord daſſelbe ift, was er Mehreren vermacht Bat: 
ur 68 genügt nicht, dag Mehreren überhaupt aliquid, fon- 
24 dern es wird vorausgeſetzt, daß ihnen ein und daſſelbe 
‚„ aliquid relietum est, daß eadem res ihnen vermacht 
‚5; Tel. Dies ift unzweifelhaft der Fall, wenn eine beftimmte 


Sache (species) ald Ganzes Gegenftand der Vermächte 
niffe ift. Wenn dagegen nur die gleiche Summe Gel- 
des oder die gleiche Duantität anderer vertretbarer Din- 


;, ge, oder eine Sache der gleichen Gattung in getrennten 


Bermächtnifien Mehreren Hinterlaffen ift, jo ftchen dieſe 
Bermächtniffe in gar Feiner näheren Beziehung zu ein- 
ander und erzeugen für jeden eine Forderung auf das 
Ganze, ohne Rüdficht darauf, ob alle oder nur der eine 
oder andere dad Vermächtniß erwerben 1%). Wohl aber 
fann auch bei Vermächtnifſen folchen Inhalts, wenn 
Mehrere in einer Sabverbindung damit bedacht find, die 
obige Negel zur Anwendung kommen, indem das Alfen 
Hinterlafjene nur als ein idem aliquid relictum an» 
zufehen ift. Hat der Zeflator 3. DB. gejagt: „Titio et 
Seio centum do lego oder dari volo,“ oder: „unum 
ex servis meis do lego,“ jo ift das im Zweifel fo 


ein gemeinfchaftliches der Bedachten angejehen, während 
dies da, wo disiunctim Mehreren dafjelbe vermacht ift, 
nicht eben fo gejchieht, vielmehr von dieſem Falle in L. 
un. 8. 11. cit. noch ausbrüdlich gejagt wird: sermo te- 
statoris omnibus prima facie solidum adsignare vide- 
tur, aliis supervenientibus a priore abstrahentibus, ut 
ex aliorum quidem concursu prioris legatum minuatur. 
Es zeigt ſich diefes in der verſchiedenen Natur und Wirk⸗ 
ung des Anwachſungsrechts in den beiden Källen, wenn 
nicht alle Bedachten wirklich mit einander concurriren, 
Darüber das Nähere in $. 1524. 


18) Vgl. L. 84. $. 12. D. de legat- J. Bol. oben ©. 486, 
83 
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zu verftehen, daß beide zujammen hundert, oder 
einen Sklaven erhalten follen, nicht jo, ald ob Der 
Zeftator gejagt hätte: „Titio centum, servum, et Seio 
centum, servum do lego.“ Hätte er diejes gewollt, 
jo hätte er das dur einen Zuſatz zu erfennen geben 
müffen, 3. B.: „Litio et Seio cuique centum do le- 
go !).“ Daſſelbe cidem aliquid) ift auch nicht Meh⸗ 
reren vermacht, wenn ber Teſtator Mehreren ausdrück⸗ 
lich nur Theile derjelben Sache vermacht bat; jeder 
Theil ift bier für ſich ein anderer Gegenftand eines eige- 
nen Bermächtnifjes 7). Aber dies ift bier von Feiner 
erheblichen Bedeutung; es tft nur wichtig in Beziehung 
auf die Frage, ob durch den Ausfall eines der Bedach⸗ 
ten zu Gunften der übrigen ein Anwachſungsrecht ein- 
trete. 

Hat der Zeftator feine Theile beftimmt, fo Tann 
ed von Wichtigkeit werden, ob er dafjelbe Ganze Meh⸗ 
reren theils coniunctim theils disiunctim vermacht hat. 
Regel ift, daß alle eoncurrirenden Vermächtnignehmer glei- 
che Theile erhalten, partem pro virili portione accipiunt. 
Dies aber Tann eine Ausnahme erleiden, wenn der Te- 
ftator Einigen eine Sache coniunctim, und außerdem 
diefelbe Sache einem Anderen disiunctim vermacht Bat; 
z. B.: „Titio et Seio fundum Cornelianum do 
lego,“ fodann in jelbjtändiger Verfügung: „Maevio 
fundum Cornelianum do lego.“ Im diefem Falle 
treten die beiden erften vereint gleichjam wie eine Per- 


19) Vgl. Gruchot Erbr. L ©. 618. fg. 

20) Sp auch wenn der Teitator gejagt hatte: „Titio et Seio 
fundum aequis partibus do lego“, wo „semper partes 
habent legatarii.“ Dazu jedoh vgl. Unger Erbr. 
6. 63. Anm. 3. Gruchot Erbr. L ©. 615. fg. 


d 
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fon dem lebten gegenüber, fo da fie zufammen nur bie 
eine Hälfte des Landgutes begehren Tönnen, jeder: ber 
beiden !/a, die andere Hälfte dem Iebten zufommt. Dies 
ift zwar lebhaft beitritten von Schneider a. a. O. 
©. 261 fg. vgl. mit ©. 68. fg. Nach defien Mei⸗ 
nung befommt in obigem Galle Maevius nur "/s, nicht 
mehr ala Titius und Seius jeder für ſich. Die Verei⸗ 
nigung dieſer beiden gleichjam zu einer Perjon in einem 
gemeinjamen Vermächtniß, welches das Doppelte von 
dem Legat des Maevius zum Inhalte babe, joll nur in 
Beziehung auf das Anwachſungsrecht, falls einer von 
ihnen wegfällt, wirken, jo daß des wegfallenden Titius 
Antheil allein dem Seins zuwachſe. Daraus, daß in 
Beziehung auf dns Anwachſungsrecht die coniunctim. 
Bedachten ald eine Perjon betrachtet werden, zu ſchlie⸗ 
Ben, daß bei dem Nebeinanderberufen von. coniuncti 
und disiuncti jenem zuſammen nur ein jo großer Theil 
zufommen folle, als jeder diejer disiuncti erhält, das 
ſei bei der Anwachſung von Erbichaftsquoten durch Ju⸗ 
ſtinian jelbft in L. un. 8. 10. abgejchnitten, und bei 
der Anwachſung von Legaten -wäre diefe Schlußfolge- 
rung ficher gleichfalls erorbitant. Allein es ift vorerft 
leicht nachzumeifen, daß dieſe Bemerkung in ihrem erften 
Theile ganz verfehlt if. In 8. 10. eit. jagt Sufti- 
nian, dab, wenn Mehrere theild coniunctim theils dis- 
iunelim zu Erben eingejebt jeien und nun von ben 
eriten einer wegfalle, deſſen Erbtheil mit Ausſchließung 
der disiuncti nur den übrigen coniunctis anwachſe, 
quia coniuncti propter unitatem sermonis quasi in 
unum corpus redacti sunt et partem coniunetorum 
sibi heredum quasi suam praeoccupant. Wenn 
aber einer der disiuncti wegfalle, qui ab ipso testa- 


tore apertissime sunt discreti, jo fagt Iuftinian: 
33 ® 
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hoc non ad solos disiunctos, sed ad omnes tam 
coniunctos quam disiuneios cum suo onere pro 
porlione hereditatis perveniat. Weber die Größe die- 
fer portio, jei e8 der coniuncti zufammen oder jedes 
einzelnen coniunctus „der .disiunctus für fi, wird 
bier feine Andentung gegeben. Allerdings iſt e8 num 
nicht ficher aus dieſem 8. zu fchließen, daß dei der Con⸗ 
eurrenz bon coniuncti mit einem disiunctim sceriptus 
heres jene zujammen nur einen Theil befommen, Diefer 
den andern Theil. Aber man kann doch auch durchaus 
nicht jagen, daß dies abgefchnitten oder ausgeichloffen 
jei; vielmehr legt der Ausdrud: „quasi in unum cor- 
pus redacti“ ed ziemlich nahe, zu denken, e8 liege da= 
bei die Vorſtellung zum Grunde, daß die coniuncti, 
vereinigt zu einem Theil der Erbichaft berufen, auch 
in der Concurrenz mit anderen nur gleichwie eine Per- 
fon zu betrachten feien und jo zujammen nur einen 
Theil von gleicher Größe, wie die anderen einzelnen 
disiunetim eingefegten Erben, in Anſpruch nehmen kön⸗ 
nen. Das Enticheidende aber ift nun, daß eben Diejes 
fhon vor der L. un. eit. in den Digeften anerkannt 
war und durch Diejed neuere Geſetz nicht geändert oder 
aufgehoben ift *): Es bedarf daher überall nicht erft 
einer Schlußfolgerung aus L. un. 8.10. eit,, um jenen 
Sat zu begründen. Dafjelbe aber ift nun auch von 
Bermächtniffen zu behaupten. Der oben erflärten Stelle 
des Paulus (L.33. D. de legat. 1.) haben die Con- 


21) L. 17. 8.4. in f. L. 52. $. 2. D. de hered. instit. 
XXVII. 5. cf. L. 11.13. pr. L. 66. eod. Mühlenbrud 
im Comment. Bd. 40. ©. 111 fg. Vangerow Bank. 
DI. $. 449. Anm. 3. unter Nr. DI. 1.2. Arndts Pant. 
$. 494. Anm. 8. und im NRechtslerifon IIL S. 920, fg. 
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pilatoren als L. 84. eod. eine Stelle aus Ulpian's 
libro XXI. ad Sabinum angefchloffen, deren Anfang 
nach der Zlorentiniichen Lesart Tautet: 

Plane ubi transferre voluit legatum in novis- 
simum, priori non debebitur, tametsi novissimus 
talis sit, in cuius persona legatum non consti- 
ti. At si coniuncti disiunctive commixti sint, 
coniuncli unius personae potestate funguntur. 

Unfere Frage berührt nur dieſer zweite Satz. Statt 

des Wortes disiunctive hatten andere Handichriften 
disiunctique, welche Lesart auch die Haloandrijche Aus- 
gabe aufgenommen hat. Diefelbe wird durch die Baſili⸗ 
ter unterflüßt ?”) und ift an fich der erjten gewiß vor⸗ 
zuziehen 22). Noch befjer möchte gefunden werden, was 
Huſchke vorichlägt 9, ftatt disiunctive zu leſen dis- 
sunctis, weil jid, der Sat zunächft auf das in der vor- 
bergehenden Stelle des Paulus vorkommende: „pro 


22) Bas. XLIV. 1. cap. 33. ’Eav ol uEv avvelevyuevos 
eiolv, ol dE dıslevyuevor, no00Wmrov Evög Trıeyovoıy 
oĩ dıslevyuevoı. (Heimb. IV. pag. 332... Zu ver: 
wundern ift es, wie Brenkmann nach der Ausgabe 
von Gebauer - Spangenberg not. 24. biernach jagen 
fann: „Florentinae favent Basil.“. Zu verwundern aber 
it au, daß die Stelle ohne eine Bemerkung ohnewei⸗ 
ter8 überjegt wird: „Si quidam coniuncti sunt, qui- 
dam disiuncti, coniuncti persunam unius sustinent;“ 
denn jener Tert jagt im Gegentheil: „disiuncti unius 
personam sustinent.“ Es ift aber unzweifelhaft, daß 
dieſes fehlerhaft, nur jenes richtig ſei. 

23) Jensius, stricturae ad pand. pag. 214. Disiunctive 
iſt jchon deshalb zu verwerfen, weil e8 für ein Adver⸗ 
bium genommen werben könnte, obwohl es hier jedenfalls 
nur zu verftehen wäre — sive disiunch. | 

24) In der Gießener Zeitfchrift für Civilrecht und Prozeß 
neue Folge IV. ©. 298. 
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virili portione ad legatum omnes venire“‘ bezieht, 
worin, wie Huſchke jagt, die disiuncti —— A 
find 9. Indefſen ift diefe Tertänderung nicht nöthig, 
da die Lesart diesunctigue als handſchriftlich Begrime 
dete zu achten if. In L. 33. war nur unterjchieden 
4) wenn coniunctim 2) wenn disiunctim eadem res 
legata erat; nun wird in L. 34. auch 3) Des Falls 
gedacht, wenn coniuncti und disiuncti mit einander 
vermischt find, und dafür war es genügend auszuſpre⸗ 
hen, daß jene diejen gegenüber unius personae po- 
testate funguntur. In L. 33. 34. pr. eit. ift nun 
gar nicht die Rede vom Anwachſungsrechte, das ohnehin 
zur Zeit des Paulus und Ulpian nur ausnahm- 
weife in Wirkſamkeit trat, fondern nur davon, wie ber 
Antheil eines jeden zu beftimmen fei, wenn alle Be 
dachten mit einander concurriren, alfo von Anwachlung 
nicht die Rede fein kann. Und in diefer Beziehung 
wird klar gejagt, in einem Ausdrude, der an dem ber 
L. un. 8.10. cit. „quasi in unum corpus redacli“ 
erinnert, daß die coniuncti zufammen nur für eine 
Perjon angeſehen werden und jo zufammen nur eine 
virilis portio von gleicher Größe, wie ber Antheil der 
einzelnen disiuneti, erhalten. So ift aljo durch L. 34. 


25) Die coniuncti, fagt er, find „nur etwas Acceffortiches, 
und Ulpian konnte nur fagen, wenn ihnen (nämlid 
ben disiumetis) coniuncti beigemifcht find (3. B. jo: Ti 
tio fundum do lego; Seio et Quarto fundum do lego; 

‘ Sempronio et Quintio fundum do lego), nit: went 
disiuncti und coniuncti mit einander gemifcht find.” Hier⸗ 
nach hätte Huſchke den Ausdruck admixti paffender fir 

‚den müſſen. Und wie denn? wenn zuerjt dem A, dann 
coniunctim dem B und C, dann dem D, und wieberum 
coniunctim dem E und F dieſelbe Sache vermacht war? 
Sollte Hier etwa nicht dafjelbe gelten ? 
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eit, in Verbindung mit L. 33. cit. vollftändig erwies 
fen, was Schneider als erorbitant nicht zulaffen will, 
Suftinian hätte e8 in L. un. $. 11. cit. ausdrück⸗ 
lich ausſchließen müflen, wenn es nicht mehr gelten 
follte; da er dad nicht gethan hat, fo ift es noch anzu» 
erfennen, nicht blos vermöge einer allenfalls anfechtba- 
ren Sclußfolgerung, jondern weil es fchon in dem 
echte vor der Publication der L. un. eit. feft ftand. 
Und kaum begreiflich ift ed, wie Schneider, wenn er 
L. 33. 34. cit. vor Augen gehabt hätte, jagen könnte: 
ed müfje „auch jebt noch die Sache eben jo betrachtet 
werden, wie nach altem Rechte, daß jeder Legatar auf 
den ganzen Fundus berufen ift”, um dadurd die Be- 
hauptung zu begründen, daß in dem von ihm angeführ- 
ten Beifpielöfalle die verbundenen Titius und Seius 
jeder für ſich nicht weniger befommen, als der in getrenn- 
ter Verfügung mit demfelben Legat bedachte Maevius. 
Nach altem Recht wurde allerdings beim Vindications⸗ 
legat, e8 mochte coniunetim oder disiunctim Mehreren 
diejelbe Sache vermadht fein, von der Anficht ausgegan- 
gen, daß eigentlich jedem das Ganze vermacht ſei und 
nur concursu partes fiunt. Aber dies fchliegt nicht 
aus, daß man, wenn Diefelbe Sache zweien coniunctim 
und jodann einem dritten disiunetim vermacht war, 
annahm, ed ſei Dies zumächit jo anzujehen, als ſei Die 
ganze Sache zweimal vder zweien vermadit, nämlich 
zuerft den beiden coniunctis, die ald eine Perſon gel- 
ten, jodann dem disiunctus als der zweiten Perfon, 
alſo, wenn alle erwerben, jene zuſammen die eine Hälfte, 
der letzte Die andere Hälfte erlangen. So ift es mög⸗ 
lid, daß Ulpian bei feiner Bemerkung in L. 34. cit. 
nur ein reined Bindicationslegat vor Augen hatte, das 
auch als ſolches geltend gemacht wurde. Bei dem Dam- 
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nationdlegat Tonnte dies gar nicht in Trage kommen 
denn entweder waren die mehreren Zegatarien conluncti, 
dann konnte jeder unter allen Umfländen nur einen Theil, 
verlangen; oder fie waren disiuncli, dann hatte jeder 
die Forderung auf das Ganze, und wenn alſo coniuncli 
und disiuncti vorhanden waren, wie in dem angeführ 
ten Beifpiel, jo hatten die erften, Titius und Seins, 
jeder eine Forderung auf die Hälfte, der dritte; Maevius, 
eine Forderung auf das Ganze. 

Hatten aber die Legate zugleich den Charafter des 
Bindicationd- und des Dammationdlegats, dann Tonnte 
auch in dieſer Beziehung die Frage entftehen, ob num 
nach der Regel des erften Theilung eintrete, oder nad 
der Regel des zweiten zu verfahren fei? Indem man 
aber mit gutem Grunde bier, wenn nur disiuncti vor 
handen waren, nach L. 33. cit. das feithielt, wa8 beim 
Bindicationdlegat ſich ergab, war es conjequent, Dafjelbe 
auch in dem Falle, wenn coniuncti und disiuncti con» 
eurrirten, zu thun, und jo könnte der Verfafſer der L. 
34. pr. eit. auch genau gerade denfelben Fall vor Augen 
gehabt haben, den der Verfafſer der L. 33. cit. befpro- 
hen hatte, wo nämlich das Legat ausdrücklich zugleid 
als Vindications⸗ und Damnationslegat qualificirt war 
oder allenfalld auch das erfte ex Scto Neroniano in 
der Eigenſchaft eined Damnationslegats geltend gemacht 
werden wollte. Im Juftinianiſchen Rechte aber, in wel⸗ 
chem der obige Unterjchied zwilchen den beiden Arten 
ber Legate befeitigt war, wurden nun die gleichen Re⸗ 
geln allgemein für alle Fälle, wo diejelbe Sache Dieb: 
teren vermacht war, angenommen, und Das ift durch 
L. 33. 84. pr. cit., fo wie fie in den Digeften vorlie- 
gen, geſchehen ?9). 

26) Damit ftimmen im Refultat überein Cuiaco. adL. 88. 





> 


1 
— ne — 





De legatis et fideicommissis. 513 
Uebrigens Tann e8 hierbei nicht gerade als weſent⸗ 


cit. (opp. VOL. col. 1015. in £.). Duarenus ad L. 33. 
cit. Donell. comment. VIIL cap. 21. $. 12. Mejer 
in der Fortfegung von Schweppes Privatrecht $. 885. 
Anm. 4. Mühlenbruch im Eomment. Bd. 43. ©. 319. fg. 
Bangerow Pand. II. $. 496. Anm. 3. unter Nr. II. 
Huſchke a. aD. Dworzaka. a. O. © 69. fg. ©. 
76. fg. u. U. Diele ſind wohl derſelben Meinung, ohne 
fich beftimmt darüber auszufprechen. Mit Schneider aber 
fcheinen übereinzuftimmen Roßhirt J. ©. 248. Sintenis 
Civilrecht. IL. $. 203. Anm. 14. Diefer bemerkt nämlich 
gegen Mühlenbruch a.a. O., der Vorzug, den berjelbe 
tn Beziehung auf das Anwachfungsrecht ven heredes re 
et verbis coniuncti vor den blos re coniuncti, betlegt, 
führe ihn „zu dem Zugeſtändniß der Confequenz, daß ein 
Zufammentreffen folcher coniuncti jogar den Thetlungs- 
maßſtab in ber Art modificire, daß jeder re coniunctus 
eben jo viel erhalte, wie die re et verbis coniuncti zu⸗ 
jammen”; er fcheint alfo diejes (mit Unrecht) für nicht 
richtig zu halten. Damtt harmonirt jedoch nicht gut, was 
Sintentis $. 213. unter Nr. IV. fagt, wenn z. B. ber 
Teſtator gejagt habe: „ich vermache dem A mein Haus”; 
„ich vermache dem B und C mein Haus,” fo finde beim 
Wegfall eines der letzten die Anwachſung feines Antheiles 
zunächft für den mit ihm verbundenen Legatar ftatt, „in- 
dem biejer, mit dem Weggefallenen auf denſelben Theil 
eingefeßt, zunächſt nur durch deſſen Concurrenz in biefem 
Theile beihränft war, während er eigentlich zum ganzen 
Theile berufen ift”. Demnach muß er doch wohl anneh- 
men, daß im obigen Fall zunächſt B und C dem A ge- 
genäber zufammen nur mit einem Xheile (1/2) bedacht 
feien, was mit unferer Anficht übereinftimmt. Bon L. 
34. pr. cit. nimmt er auffallender Weije nicht weiter No⸗ 
tig, als daß er fie in Anm. 35. bafelbft mit L. 89. D. 
de legat. III. zu dem Sate anführt, daß bei dem Ber: 
mächtniß, „ich vermache dem A und B mein Haus zu 
gleichen Theilen,“ Teine Anwachſung ftattfinde, ein Satz, 
womit L. 34. pr. cit. nichts an jchaffen bat. 
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lich angefehen werben, ob die verfchiedenen Legatare in 


ganz getrennten Sätzen bedacht find oder nicht; weſent⸗ 
lich if nur, ob der Teftator von mehreren Zegataren 
einige vereinigt den anderen gegenübergeftellt bat. Das 
fann auch in einem zulammenhängenden Sabe gejche- 
ben. Wenn 3. DB. der Zeftator gefagt Bat: „Mein 
Landgut vermache ich meinem Bruder A und den bei⸗ 
den Söhnen meines verftorbenen Bruder B, Namens 
C und D,“ fo ift darin unzweideutig an den Tag ge 
legt, da die beiden Iehten vereinigt einen Theil, die 
Hälfte, erhalten follen, A die andere Hälfte; Cund D find 
diejem gegenüber coniuncti zu der einen Hälfte. Aber es 
find Doch auch alle drei, A, Cund D, bezüglich der ganzen 
Sache nicht nur re, fondern auch verbis coniuncti, und 
wenn num dieſelbe Sache noch ganz getrennt davon einem 
Bierten vermacht wäre, jo könnten dieſem disiunctus gegen» 
über jene drei zuſammen als coniuncti betrachtet werden. 
Andrerjeits ift e8 auch möglich, daß in ganz getrennten 
Verfügungen einem fchon anderweitig bedachten Legatar, 
auch mehreren coniunctim Bedachten, noch ein anderer 
zugejellt wird, jo daß er num ganz jo zu betrachten iſt, 
ald wäre ihm das DVermächtnig mit jenem oder jenen 
bon vornherein coniunctim hinterlaffen worden, wie 
dafjelbe auch bezüglich der Erbeinſetzung vorkommen 
fann 2”). Ueberall wird der klar erfennbare Wille des 
Erblafſers vor allem als enticheidend gelten müfjen ?°). 
In Beziehung auf die Frage, wie die Antheile con- 
eurrivender Vermächtnißnehmer zu beitinmen jeien, wo 


27) L. 15. pr. D. de hered. instit. XXVIIL 5. L. 142. D. 
de V. S. Vgl. Arndts im Rechtslexikon. II. ©. 926. 
28) In omnibus enim testatoris voluntatem, quae legitima 
est, dominari censemus. Justinian us in L. 23. 8. 1. 

in f. Cod. de legat. VL 37. 
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der Erblaffer, ohne genaue Feftſetzung der Theile, Meh⸗ 
reren diejelbe Sache vermacht hatte, war noch ein be 
fondered Bedenken für den Fall aufgeworfen, wenn 
einer der Bedachten vom Xeftator mehrmals genannt 
war; 3. B.: si quis agrum Cornelianum ... cui- 
dam (Titio) legaverit, et postea iterum vel sae- 
pius ei eandem rem per legatum vel fideicommis- 
sum dederit, post talia autem verba testamenti 
Sempronio eundem agrum .. . legaverit, ut sae- 
pius quidem fuisset Titii mentio, semel autem Sem- 
pronii.“ Sollte hier der Zitius neben dem Sempro- 
nius mehrmald gezählt werden, alio, wenn er zweimal 
genannt war, zwei heile befommen, der Semproniud 
nur einen? Wäre dem erften allein die Sache ver- 
macht, jo würde ihm dieſelbe ungeachtet der Wiederho- 
lung defjelben Vermächtniffes doch nur einmal vermacht 
jein 22). Im Conſequenz deffen Eonnte man jagen, daß 
im obigen Falle Titius nur als einmal mit dem Ver⸗ 
mächtniß des genannten Landgutes bedacht mit dem 
Semproniud eoneurrire, alſo nur einmal zu zählen jei, 
und jomit nur auf einen gleichen Theil wie Sempro- 
nind, auf die Hälfte der vermachten Sache, Anſpruch 
babe. Und jo bat Suftinian Die obige Frage ent- 
ſchieden °°): 

Huiusmodi igitur decidentes antiquam contro- 


29) L. 34. 8. 1.4. D. de legat. I. Vgl. oben Seite 211. fg. 
80) L. 23. $. 1. Cod. de legat. VI. 37., mit dem Datum: 
XV. Kal. Decembr. Lampadio et Oreste VV. CC. conse,, 
d. i. vom 18. Dec. 530. n. Chr., alſo vor der Abfaſſung 
ber Pandecten erlaffen, noch drei Tage früher als bie 
const. Deo auctore, durch welche dem Tribontan ber 
Auftrag dazu ertheilt wurbe, eine der ſog. quinquaginta 
es. 
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versiam sancimus, cuicunque fuerit vel heredi- 
tas vel ager in memoratis casibus, sive Con- 
iunctim sive soli sive saepius eidem relictus, 
aequa lance et hereditatem et agrum et aliam 
quamcunque rem dividi et ad dimidiam partem 
unumquemque vocari, nisi specialiter expresse- 
rit et dixerit testator fantas quidem partes velle 
unum, tantas autem alterum habere, 

Hiernach foll es auch keinen Unterſchied machen, 
ob Titius einmal coniunctim mit Sempronius bedacht 
und dann demſelben wiederum allein die Sache vermacht 
it. „Quid iuris sit, si coniunctim aut separatim 
eis relinquatur?“ das mochte nach älterem Recht in 
obigem Falle noch beſonders ſchwierig ſcheinen, und konn⸗ 
ten darüber noch leichter Meinungsverſchiedenheiten ent⸗ 
ſtehen. Denn war z. B. dem Titius an einem Orte 
die Sache coniunctim mit Sempronius, an einem ande⸗ 
ren Orte aber allein dieſelbe Sache per damnationem 
legirt, jo konnte man mit gutem Schein fagen, dort ſei 
ihm nur die Hälfte vermacht, quia damnatio partes 
facit, das andere aber fei ein davon ganz verfchiedened 
Legat, wobei der Sempronius nicht concurrire, während 
ed bei dem Bindicationdlegat, wo. nur concursu partes 
fiebant, näher lag, zu fagen, es feien nur zwei ba, bie 
pindieiren Tönnen, und dieſe befchränfen dann einander 
auch immer nur auf die Hälfte nach der Zahl der Con⸗ 
eurrenten. Den Worten nad bat aber Iuftinian 
auch in dieſer Conftitution jchen allgemein entſchieden, 
daß mehrere, es ſei ihnen coniunctim oder separatim 
dieſelbe Sache vermacht, im Zweifel immer nur den der 
Zahl der Concurrenten entſprechenden Theil erhalten 
ſollen; denn es wird vorher ſchlechthin die Frage ge⸗ 
ſtellt: et quid iuris sit, si coniunctim aut separa- 


«di 
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tim eis relinquatur? und in der Deeifion neben ein- 
ander geftellt: „sive coniunctim, sive soli (d. i. se- 
paratim) sive saepius eidem relictus.“ Und jeden« 
falls Tiegt Dabei die Annahme zum Grunde, daß das 
Zufammentrefien mehrerer coniuncti oder disiuncti 
überall die Beſchränkung eines jeden auf einen Theil 
mit ſich bringe °'). 

Sn derjelben Conftitution (L. 23. pr. Cod. 1. c.) 
Bat aber Ju ſt in ian noch über einen anderen hieher gehöri- 
gen Punkt eine Entjcheidung gegeben, über die Arage 
nämlich, wie e8 zu halten ſei, wenn ein Xeftator zuerft 
Einem ein Ganzes fchlechtbin, dann einem Anderen einen 
‚ beftimmten Theil dieſes Ganzen binterlaffen bat, 3 2. 
„si quis cuidam agrum Cornelianum puta vel ali- 
um quempiam in solidum legaverit, deinde alii par- 
tem eius dimidiam.“ Nach Iuftinian’s Angabe wa⸗ 
ren auch bier darüber: „quantam portionem primus, 
quantam secundus legatarius consequitur,“ ſehr ver- 
Ichiedene Meinungen aufgeftellt werden „(computationes 
multae introducebantur“), und nicht minder im ver- 
wandten all bei Erbeinſetzungen und Fideicommifſen 
(„simili dubitatione et in hereditate et in fideicom- 
missis habita‘). Bei dem reinen Damnationdlegat ward 
wohl kaum ein Anla zu folder Meinungsverjchieden» 
heit gegeben. Wenn es anerfannt Rechtens war, daß, 
wenn zuerft Einem und wiederum einem Anderen die 
jelbe ganze Sache per damnationem legirt worden, je- 
der die Forderung auf dad Ganze habe, jo konnte nicht 
gezweifelt werden, daß, wo zuerft Einem die ganze Sache, 
dann einem Anderen die Hälfte diefer Sache per dam- 
nationem legirt war, nun jener die Forderung des Gan⸗ 


81) Vgl. oben Seite 500. fg. Anm. 11. 12. ©. 504. Anm. 16. 
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zen, dieſer die Forderung anf die Hälfte babe, jeder 
von dem anderen unabhängig. Chen jo einfah war 
die Beurtheilung des Falles, wenn nur das eine Le- 
gat ein Vindicationsleget war, daB andere ein Dam- 
nationdlegat, indem auch bier beide umabhängig von 
einander beftanden, der eine die ganze Sache oder 
den ihm vermachten Theil derfelben vindiciren, der 
andere die ganze Sache, beziehungsweiſe den bejtimm- 
ten Xheil fordern Tonnte Wenn aber beide e- 
gate Vindicationslegate waren, fo mochten im gleichen 
alle fich Zweifel erheben, wie das Verhältniß der bei- 
den Legatare zu einander zu beitimmen ſei? Dan 
konnte denken: der eine Legatar fei an ſich berechtigt, 
- Be ganze Sache zu vindiciren; da aber in Anfehung 
der einen Hälfte, die dem anderen legirt worden, diefer 
mit ihm coneurrire, ſo trete injomweit Die Pegel ein: 
concursu partes fieri, er befomme alſo von dieſer 
Hälfte nur die Hälfte, alfo im Ganzen !a + !a = "a, 
der Eollegatar aber nur "/ı. Dies war wirklich, wenn 
man ſich ſtreng an die Natur des Vindicationslegates 
hielt, wohl die conjequentefte Berechnung der ‘Theile. 
Andere dagegen mochten jagen, aus ben beiden Legaten 
Auiammengenommen lafſe ſich als Wille des Zeftators 
entnehmen, daß der eine Doppelt jo viel ald der andere 
erhalten folle, aljo jener 2/,, dieſer "/s befomme Und 
wieder Andere Fonnten den Willen des Erblafjers jo 
deuten, daß er durch das zweite Legat dem erften Lega- 
tar von dem ihm vermachten Ganzen jo viel entziehen 
wolle, ald er dem zweiten Legatar beitinmt bat, alſo 
im angeführten. Kalle der eine und der andere die Hälfte 
der vermachten Sache begehren könne. Verwickelter noch 
konnte der Meinungsſtreit ſich geſtalten, wenn Die Le⸗ 
gate der Form nad) zugleich als Vindications⸗ und als 
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Dammationdlegate angeordnet waren, oder auch wenn 
dad eine oder andere, obgleich formell als Vindications- - 
legat erjcheinend, doch nur in der Cigenfchaft eines Dam- 
nationslegates aufrecht erhalten wurde. Suftinian nım 
bat den Streit zu befeitigen verjucht, indem er fich ber 
dritten der oben unterjchiedenen Meinungen anſchloß und 
es als manifesium oder nach anderer Lesart jogar ma- 
nifestissimum anjah: eum, qui ab initio duodecim 
uncias cuiusdam rei reliquit, alii autem postea sex, 
recessisse a priore voluntate, voluisse autem minui 
eam sex unciis, und demgemäß entjchied:. 

„Si quis itaque vel agrum, vel hereditatem reli- 
querit primo quidem in totum, secundo autem in 
partem dimidiam, utrumque in sex uncias esse vel 
dominum rei legatae vel heredem. Et si tota re 
primo relicta tertiam partem secundo reliquerit, 
secundum praedictum modum octo quidem un- 
cias vel agri vel hereditatis apud primum re- 
manere, tertiam autem partem vel quatuor un- 
cias ad secundum migrare. Et sic in omnibus 
statuendum est, id est, in hereditatibus vel le- 
gatis vel fideicommissis“. 

Der Wunſch des Gefebgeberd, dadurch allen Mein«. 
ungöftreit zu bejeitigen, iſt jedoch nicht erfüllt worden. 
Ueber die Auslegung des Geſetzes hat fich lebhafter Streit 
erhoben. Darüber hat diefer Sommentar ſchon an anderem 
Drt eine ausführliche Erörterung geliefert ). 


32) Siehe Mühlenbrud im Comment. Bd. 40. S. 12— 
184. Dazu vgl. Schweikart, Auslegung ber c. 23. 
Cod. de legatis., in der Gießener Zeitjchr. für Civilrecht 
und Proz. IX. 11. ©. 365. fg. Vangerow Pan. IL 
$. 449. Anm. 3. unter Wr. J. B. 1. a 
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Berihtigungen und Bufäbe 
zum 46. Theil. 


(Vgl. oben Seite 248.) 


Seite 5. ift unter a) am Ende Binzuzufeßen: deffelben 
Verfaſſers Syſtem der Lehre von den einzeln Vermaͤchtnißarten 
und der Erbtheilungskflage. Leipzig 1793. Diefes Werl fommt 
bauptfächlih erft in ben Erläuterungen zu Buch 33 und 34 
in Betracht. Mo blos „Weftphal” genannt wird, ift das 
erftgenannte Werk: hermeneutiſch-ſyſtematiſche Darftellung u. 
j. w., zu verftehen. — ©. 5. 3. 10 tft ftatt I. cc. zu leſen 
Icc. d. i. Jurisconsultorum; 3. 21. Legat ftatt Legate; 
3. 22. (1845) ftatt (1855); — 3. 33. a. ©, ſetze hinzu: Bd. 
II. 1867. mit Regifter und Inhaltsangabe — ©. 24. in 
Anm. 54. 3. 19 ift das Komma nad) rerum zu ftreichen. Da⸗ 
jelbft 3.32. lefe man wofern ftatt wo. — ©. 32. In Anm. 
66. ſetze Hinzu: 8. Ezyhlarz, über das legatum per prae- 
ceptionem, in Haimerl’s vefterreih. Vierteljahrsichrift für 
Rechts: und Staatsw. IIL 7. — ©. 39. Zu Anm. 80. vgl. 
Th. Mommfen in der Zeitfchrift für Nechtsgeichichte, her 
ausgeg. von Rudorff u. a, Bd. VOL. ©. 479. Anm. 11. Eine 
neuerdings von Studemund vorgenommene Vergleichung 
der Handfchrift des Gaius Hat ergeben, daß in derjelben 
fhon von dem alten Correftor ex in et verändert worden, 
alſo zu leſen ift: Juliano et Sexto. Mommfen Hält aber 
für wahrjcheinlih, daß unter dem Sextus nicht Sextus Pom- 
ponius, fjondern Sextus Caecilius Africanus zu verjtehen jet. 
— 6.56. 3.23. lies: easdem res, — S. 58. 3. 20. ſetze: zu 
entrichten babe? — ©. 73. 3.15. lies: accommodetur und 
3. 20. quasi humaniori, — ©. 77. In Anm. 58. ftatt- II. 27. 
[. II. 27. — ©.86. in Anm. 67. lies: oben ©. 7. Anm. 11., 
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und ©. 87. in Anm. 69. 3. 2: in den oben ©. 6. Anm. 6-9. 
— ©.111. In Anm. 23. tft zu lejen: coll. theoretico-pract. 
— ©. 119. 3. 8. ftatt 2407 ſetze 2408. 

©. 180. fg. Zu Anm. 56. bemerfe man: Der 
Inhalt der L. 66. 8.6. cit. wird in den Baſiliken von 
Heimbach (tom. IV. pag. 362.) nah dem ſogenann⸗ 
ten Tipucitus referirt in lateiniſcher MWeberfeßung:- Si 
fundus mihi legatus sit, heres etiam usumfructum eius 
praestare. cogitur, etiamsi alienus sit; sicuti etiam pignore 
et possessione eum liberare . cogitur; nec' non servitute ei 
imposita. Darnach hätten die Bafilifen in Betreff der Servi⸗ 
tuten ſich anders ausgeſprochen als ver Schlußla der L. 66. 


8.6. cit. Uber der gricchtiche Tert jagt: od nv zul dov- 
_ Aelas Enıxeimevns aörd. Das fcheint mir nicht richtig uͤber⸗ 


jegt mit: nec non servitute ei imposita; es follte m. €. 
überfeßt werden: non tamen et servitute ei imposita (sc. eum 


' liberare cogitur). Vgl. übrigens unten den Zufaß zu Seite 236. 


©. 136. In L. 57. cit. deutet jet Mommfen in 
feiner Panbektenausgabe als Emendation an uds potest für vel 
potest, indem er den Saß: („nisi..... obligatam‘‘) als 


Parentheſe einfchließt. So gäbe die Stelle allerdings einen 


guten Sinn; der Jurift macht nur in Beziehung auf den Fall, 
wenn bie res obligata a fideicommissario luenda est, bemerf: 
lich, daß dennoch das Vermächtniß für diefen immer noch Vor⸗ 
theil bringen könne. — ©. 140. Sn L. 57. cit. deutet Momm⸗ 
fen ferner anftatt noluerit al8 Emendation an: non noluerit. 
Diefe Lesart würde m. E. den Vorzug verdienen vor ber von 
Donellus gebilligten Lesart voluerit. Die Stelle könnte dar- 


nach jo erklärt werden: Der Teſtator habe nicht den Willen 


an den Tag gelegt, daß die Erben die Pfandſchuld nicht zu 
tilgen gehalten fein jollen, aber auch nicht Har darüber ſich 
ausgefprochen; nun ftehe dem Fideicommifjar nichts entgegen, 
ih die Schuldklage cebiren zu laſſen und damit denn auch 
die Erben jelbft zur Zahlung der Pfandſchuld zu nöthigen. 
Dabei müßte denn vorausgefegt werden, daß die Pfandſchuld 


eine Schuld der Erbichaft, jebt der Erben, ſei; denn wären bie 


Grundftüde für die Schuld eines Dritten verpfändet, jo würde 

es von feinem Einfluffe fein, ob der Teftator non noluerit, non 

aperte senserit. Sich ziehe immer no bie Floremntiniſche Bess 
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at vor. — S. 140. 3. 20. iſt ſelbſtverſtaäͤndlich zu korrigiren 
praestabitur. | 
© 211. Anm. 6 Mommſen zieht postea al 

Schlußwort zu der Verfügung des Teftaments nach fu- 
turs ans, und ſtellt die Frage, ob nicht ftatt posten zu leſen 
ſei vost mortem meam? Derjelbe deutet als Ergänzung vor 
fructibus an: et primo anno. — 

©. 212. Anm. 9. Mommſen hat multiplicasse beibe 
halten, das er auch noch in anderen Handichriften gefunden. 
AL andere Lesart führt er außer multiplicare auch multipli- 
care se an. 

©. 241. Anm. 60. In den Bafilifen (Heimb. IV. pag. 
862.) nah Tipucitus lautet der Schluß des $. 6.: Zu pi 
äuög nollaxıs Aypos AnyasevIH or Tore Yap Tiıvos vovcrw 
obx EAsvdegol avro» (nisi meus fundus mihi legatus sit: 
tunc enim aliquo eorum non eum liberat). Darnach Tcheinen 
bie Verfafler der Bafilifen den ZTert, jo wie er oben ©. 236. 
angegeben ift, vor fich gehabt zu haben, indem fie dem Legat 
bie einzige Wirkung, die e8 haben Fönnte, abiprechen. Vgl. 
Mommfen zu L. 66. 8. 6. cit. not. 28. 

©. 204, 3.20. Iefe man „Tann auch, wer” — In Beziehung 
auf die hier folgende Ausführung hat mich eine Bemerkung von 
Mommfen frappirt, die fi in den Symbolae Bethmanno- 
Hollwegio oblatae (Berolini 1868) pag. 95 findet. Wo mmjen 
macht bier den von Hertz und Huſchke zu Gell. noct. att. IV. 
4. vorgejchlagenen Tertverbefjerungen ven Vorwurf, daß fie „‚eo 
nomino peccant, quod non stipulamur dare quem, sed dari“. 
Diefer Satz lautet allgemein, ſcheint alfo nicht blos auf dare in 
matrimonium, wovon dort die Rede ift, jich zu befchränfen, fondern 
eben fo auch von bem dare rem gelten zu jollen. Darnach könnte 
nun Jemand etwa gegen mich einwenben : eine stipulatio rem dari 
jet nicht auf eine gegenwärtig unmögliche Lelftung gerichtet, wenn 
auch der Gefragte nicht Eigenthiimer der Sache ſei, ba nid 
geſagt ſei, daß dieſer felbit geben ſolle. Aber dagegen Fönnte 
ic) erwiedern: vorerſt, daB doch in einer anjehnlichen Reihe 
von Stellen Stipulationen mit dem Aftivum dare vorlommen, 
alſo das stipulari dare quem aliquam rem nicht allgemein 
für unrichtig erklärt werden Tann, wenngleich allerdings stipu- 
lari mit dem Paljivum dari das gemwöhnlichere ift; fobann 


| 
| 
| 
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Daß, wenn das lebte auch ausschließlich Gebrauch geweien, uns 
ter dem dari doch immer ein dare des Promittenten gebadht 
wurde, da ein dari ab alio zu ftipuliven unmöglid) war: end- 
lich, daß die Antentio der Klage aus der Stipulation jedenfalls 
auf das Dare des Bellagten lautete: Numerium Negidium rem 
dare oportere, eine diefem, wenn er nicht Eigenthümer war, 
gegenwärtig unmögliche Leiftung. 

S. 265. 3. 20. ſetze XLV. 1. — ©. 273. 3. 19. feße 
L. 66. 8 2. eod. — ©. 278 In Anm 42. 3.3 a. 
E tt ein Komma zu feßen, und ©. 279. in Anm. 43 
das Komma nah quoque zu ſtreichen. — ©. 299. 


Anm. 78. Th. Mommſen bemerft zu L. 108. 8. 4. cit. 


bei ven Worten „sin e duabus“ in nota 4: sic fere supple; 
sin eum habiturus sim ex causis lucrativis duabus. Diele 
Ergänzung fcheint mir unpaffend, weil fie etwas Unmögliches 
fett, das habere Stichum ex duabus causis lucrativis, und 


: ben Gegenfat gegen das vorhergehende „si-quidem non ex 
‘ lucrativa causa stipulatio intercessit‘“ vermiffen läßt. — ©. 


313. In Anm. 11. 3. 1. a. €. tft das Punktum zu Streichen. 
— S. 320. 3.1. v. u. lies: avddoauer — ©. 865. 3. 15. 
ft. auf Laub. — S. 383. 3.10. nad L. 7. pr. cit. tft einzu- 
fügen das Wort gegenüber — ©. 385. Anm. 24. a. 
€. Auch Mommfen hat im Tert gefeßt potuerit. — ©. 408. 
3.3. ft. wi l. ure — ©. 413. 3. 13. lies: erſt zu er 


richtenden — ©. 431. 2. 5. tft das Komma nad Perfo- 
nen zu ftreichen. 


©. 444. zu Anm. 21. vgl. Buchholtz, d. L. v. d. 
Prölegaten, ©. 114. fg. Ohne Grund hält diefr (©. 
116. Anm. 68.) für wahrſcheinlich, daß in L. 25. cit. 
Paulus ftatt nec gejchrieben habe sed. Die Stelle lautet: 
A filio herede etiam pure patri legari potest, nec interest, 
an die cedente legati in patris postestate sit: igitur et si 
iussu patris adita sit hereditas, imputabitur ei in Falcidiam. 
Dies war, wenn wir vorerft von dem Folgeſatz abjehen, nad) 
bem zur Zeit des Paulus geltenden Rechte vollfommen rich: 
tig und unbedenklich. Das Legat blieb auch noch gültig, wenn 
ber Sohn die legati cedente, d. 1. mortis testatoris tempore, 
noch in der väterlichen Gewalt ftand. Der Vater Tonnte z. B. 
ben Sohn emancipiren, um ihn die Erbihaft in eigenem Na⸗ 
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men antreten zu laſſen, und dann das Legat-für fich begehren 
(L. 17. D. quando dies) XXXVL 2.); und wenn ber Bate 
post diem legati cedentem ante aditam hereditatem ftarh, 
fo konnte der Sohn die Erbſchaft für fih antreten, das Ber 
maͤchtnißrecht des Vaters aber ging auf deſſen Erben über. 
Wäre etwas darauf angelommen, ob ber eingejebte Sohn mor- 
tis testatoris tempore noch in der Gewalt des Vaters fei, le 
würde das Legat nach der Catonianiſchen Regel von Anfang 
an ungültig geweſen jein; denn da ſich der Sohn zur Zeit ber 
Errichtung des Legates in ber väterlichen Gewalt befand, fo 
wäre deſes jedenfalls erfolglos gewejen, wenn der Teſtator 
fofort ftard. In L. 91. pr. cit. aber beantwortet Julian 
nur die Frage, ob das Legat an ben in der Gewalt deſſelben 
Baters befindlichen Sohn des eingejebten flliusfamilias, wit 
das an den Bater jelbit, gültig errichtet fe. Trat auf Befehl 
des Vaters der eingejeßte Sohn die Erbichaft an, fo entitand 
freilich die Frage, ob e8 nun gültig bleibe, da durch die An 
tretung des Sohnes der Vater die Erbichaft erwarb und bie 
fer doch nicht an ſich jelbit ein Legat zu entrichten Haben Tonnte 
Bei dem Binbicationslegate fonnte man immerhin wohl nod 
jagen — namentlich nach der Sabintaniichen Anficht, wornad 
bas Eigenthum dem Legatar ipso iure erworben wurde —: 
durch bie Erbantreiung ſei das Eigenthum der vermachten Sade 
von ſelbſt dem Vater iure legati erworben, nicht iure heredi- 
tatis; bei Dem Dammationslegate aber Hätte man eine obligatio 
des Vaters gegen fich jelbit annehmen müflen, was unmöglid 
war. Daher jagte Maecianus von dem verwandten Fall, wo 
bem zum Erben eingejebten Sklaven ein Legat an den Herm 
auferlegt war, wenn bem Herrn durch jenen die Erbſchaft er 
worben werde, ſo komme biejes Legat nicht bei der Falcidia in 
Anrechnung „quis non debeatur“ (L. 20. D. ad leg. Fal- 
eid. XXXV. 2.); in ben Snititutionen aber (HI. 20. $. 38. 
in f,) wird von bem gleichen Tal ſchlechthin und allgemein 
gejagt: Quodsi in eadem causa permanserit (sc. servus 
heres institutus) et iussu legatarii adierit, evanescit loga- 
tum: was nach Alterem Rechte eben jo bezüglich des dem filius- 
familias auferlegten Legates gelten mußte. Praktifch wichtig 
war, die Trage, ob ein ſolches Legat wirkſam bleibe, bezüglich 
der Falcidia. Da die Anwendbarkeit des Falcidiſchen Geſetzes 


* 
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weſentlich nach ben Verhältnifien zur Zeit des Todes beurtheilt 
wurbe, fo konnte wohl die Meinung Plab greifen, jenes Legat, 
als welches in jenem Zeitpunfte noch gültig beftehe, jet als 
Legat in der Ermittelung bes Gejammtbetrages “aller Legate 
mit einzurechnen. In diefem Sinne wirb der Ausdruck „com- 
putari in Falcidia“ in L. 20. cit. gebraucht. Si a servo meo 
herede instituto mihi legetur et mihi acquiratur hereditas, 
negat Maecianus, id legatum in Falcidia computari, quia 
non debeatur.“ Was Maecian in Abrebe ftellte, war nicht, 
daß ber Herr ſich das Legat in feine Quarta müfje einrechnen 
laſſen; im Gegentheil, das wollte er, indem er dieſes Legat ber 
züglich der Falcidia gar nicht als Legat in Betracht Tommen 
läßt. Dürfte man nun in dem Schlußfaß der L. 25. cit. die 
Worte „imputabitur ei in Falcidiam‘‘ in demſelben Sinne 
nehmen, jo wäre berjelbe mit feinem Igiur an der Spike 
an fich ganz unbebenflih. Allein dann träte er in Widerſpruch 
mit ber L. 20. cit. und imputare in Falcidiam (tm Accuſativ) 
oder Falcidiae heißt fonft immer: der Erbe müfle ſich etwas 
in feine Falctdifche Duarta einrechnen laſſen. In diefem Sinne 
aber die Worte verftanden, tft das Igitur et, wie Duaren 
mit Recht bemerkte, burchaus nicht am Platze. Aus dem Vor: 
hergehenden folgt das feineswegs, was hiernach ber Schluß- 
fab ſagt. Es muß erft der Gedanke dazwiſchen treten, baß 
das die cedente noch gültige Legat hinterher burch ben Erwerb 
der Erbſchaft ungültig werde. Daher vermuthet Duaren mit 
gutem Grund, daß Paulus fortassis haec plenius descripserat. 
Möglich iſt es jedoch auch, daß Paulus anderer Meinung 
gewefen ift, als Maecianus, und non imputabitur gefchrie- 
ben hatte; denn daß über diefen Punkt nicht alle derjelben 
Meinung waren, ift an ſich wahrjcheinlich und fcheint auch aus 
ber Art, wie Maectan’s Meinung angeführt wird („negat 
Maecianus“) hervorzugehen. Was übrigens das Zuftinianijche 
Recht betrifft, fo Hat Buchh oltz gewiß Necht, indem er eine 
duplex interpretatio bei L. 25. cit. verlangt. Nur wenn ber 
Vater anftatt bes eingefebten Sohnes bie Erbfchaft ganz für 
fih erwirbt, Tönnen L. 25. und L. 20. citt. noch ſchlechthin 
Anwendung finden. Ob aber für ven Fall, daß ber Sohn bie 
Erbſchaft antritt und jo der Vater den Nießbrauch daran er: 
wirht, zu behaupten ſei, Laß der Vater den Nießbrauch ber 
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ihm vermachten Sache, den er ohne das Legat ſchon patrio iure 
babe, in die Quarta des Sohnes einzechnen müſſe, jheint ‚mir 
noch jehr fraglich. 

©.456. 3.2. v.u. ſtatt L.5. lies L. 4. — ©. 459. 2.1. 
ftatt ven L. der — ©. 464. 3.5. v. u. iſt das Komma nad) 
beren zu ſtreichen. — ©.481. Anm. 83. ft. Gai. — epit. ſetze 
Gai. epit. — ©. 482. 3. 16. ſetze und baher, foweit — 
€. 485. 3. 24, a. €, lies eintreten, — ©. 488. 3. 22. L 
Dbligatio — ©. 490. 3. 2. v. u. |. ius accrescondi — 


S. 495. 3. 23. ftatt hätte L hatte. — 
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